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Sann die Ehe wegen Ehebruchs geſchieden werden, wenn 
der ſchuldige Theil die ihm zuerfannte Strafe nod nicht 
verbüßt hat? 


Bon Herrn Oberappellationsrath, Ritter ꝛc. Siegmann. 


Die Frage, ob bei einer auf Verlegung der ehelichen Treue 
gegründeten Scheidungdflage die Trennung der Ehe erft nad 
Beendigung der Unterfuhung und Berbüßung der Strafe, oder 
ſchon während eines früheren Stadium diefer Unterfuhung vom 
Eherichter ausgefprochen werden fünne, ift weder in den älteren 
oder neueren ſächſiſchen Geſetzen zweifellos entſchieden, noch läßt 
fi) bei derfelben das Beftehen einer conftanten und überein- 
ftimmenden Praxis der ſächſiſchen Gerichtshöfe in Ehefachen nach— 
weifen. Das Refcript vom 20./30. September 1785*) sub I. 
(C. A. II. Fortf. Theil 1, ©. 311) beftimmte nämlich als Regel 
nur, daß von demjenigen Gonfiftorium, bei welchem eine auf 
geiriebenem Ehebruche beruhende Ehefcheidungsflage angebracht 
worden, der Kläger an die weltliche Obrigkeit des Beklagten 
verwiefen und befchieden werden folle, daß, bevor in der Ehe- 
ſache weiter verfahren werden fünne, bei der weltlichen Obrig- 
feit vorher das Verbrechen unterfucht werden müffe. **) 


*) In der Oberlaufik (mutatis mutandis) publicirt unterm 21. No» 
vember 1785, Kollectionswerl IV., ©. 666. 
*+) Die Ausnahmen sub no. 2, 3. des Nefcriptes find bier nicht von 
Interefie. 
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2 Leber Ehejcheidung wegen Ghebruchd vor der Strafverbüßung. 


Die Referipte vom 22. September 1802 und vom 3./13. Ja— 
nuar 1804 $. 1 und 3. (C. A. Fortf. III. Th. 1, ©. 159. 160.) 
betreffen nur, beziehentlich, die Erwähnung de3 in der Unter: 
juhung erfolgten Eingeftändnijfes bei Scheidungserfenntnijfen 
wegen Ehebruchs und die Anwendung des Reſcripts vom 30. 
September 1785 auf Scheidungäflagen wegen präfumtiven und 
attentirten Ehebruchs, desgleichen auf die Fälle, wenn erft im 
Fortgange des Verfahrens oder beim Beweife fich folche Dinge 
offenbaren, woraus ein wahrer oder zu präfumirender Ehe- 
bruch zu folgern ftehe, und enthalten in Betreff der obigen 
Frage nichts Andere und Beitimmtered, ald das Refeript von 
1785 jelbft. Dad legtere aber ftellt nach feinem Wortlaute 
weder die Beendigung der Unterfuchung durch richterliches Er- 
kenntniß, noch die Berbügung der etwa erfannten Strafe ala 
ein abſolut nothwendiges Erfordernig für die Zuläffigfeit der 
Ehetrennung auf. Wenn daher auch die fächfischen Schriftfteller 
nah dem NReferipte von 1785*) wenigftend die Beendigung der 
Unterfuhung durh Publication eined® Strafurtheild für noth- 
wendig erachten, um die Trennung der Ehe vom Bande wegen 
Ehebruchs ausjprechen zu dürfen, jo ift doch, nad dem Feug- 
nijfe Weber's, Kirchenreht Ih. I. Abth. 3, ©. 1240 diefe 
Anſicht in der damaligen fähfifchen Praxis nicht unbedingt be- 
folgt und der Ausgang der Unterfuhung von den Chegerichten 
nicht unter allın Umjtänden abgemwartet worden, und Weber 
jelbft ift der Meinung, daß die Scheidung erfolgen fönne, wenn 
die Unterfuhung veranftaltet und von einem folchen Refultate 
derfelben, worauf eine Unterfuhung gegründet werden könne, 
beglaubte Nachricht beigebracht worden fei. 

Die zugleich mit der neueren Strafgefeßgebung in Berbin- 
dung jtehenden Vorſchriften des Geſetzes vom 8. Febr. 1834 


*) Kind, quaest. for. Tom. III. cap. 50, p. 210. 211. ed. I. Tom. IV. 
cap. 4, p. 15. ed. II. 
Kori, Theorie der fummarifchen Prozeffe, $. 20. 
Biener, systema process. $. 306 n. 2. 
Neubert, Handbuch des im Königreihe Sachen geltenden Kirchen-, 
Ehe- und Schulrechtes, $. 19 Th. 2, S. 121. 
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8. 23 (G.-S. ©. 52) und des Geſetzes vom 3. April 1838 
sub I. (©.- u. B.-Bl. ©. 220) ftimmen im Wefentlichen mit 
einander überein, und gehen dahin, daß einer Klage ded un- 
ihuldigen Ehegatten auf Eheſcheidung wegen Ehebruchs die 
linterfuhung vorausgehen müſſe, als worauf der unfchuldige 
Ehegatte vor Ablauf der Strafverjährung anzutragen habe. 

Die Verbüßung der dem ſchuldig befundenen Ehegatten 
auferlegte Strafe wird in diefen Geſetzen ebenjowenig, als in 
dem Refcripte von 1785 erwähnt und bei den allerdings nicht 
ganz präcifen Ausdrüden: „die Unterfuhung müſſe voraus- 
gehen‘ oder: „das Verbrechen müjje bei der weltlichen Obrig- 
feit vorher unterfucht werden“, fann ſelbſt die Frage entjtehen, 
ob der Geſetzgeber nicht ſchon den Antrag auf Beitrafung und 
die hierauf erfolgte Einleitung der Unterfuhung zum Wenigften 
in dem alle zur Befeitigung des Verdachts einer Collufion für 
genügend erachtet habe, wenn die Unterfuchung bereit8 zu einem 
Refultate geführt, bei welchem fich die Beftrafung des ſchuldigen 
Ehegatten erwarten laſſe. 

Eine übereinftimmende Anfiht der neueren Schriftfteller 
oder eine allgemeine und conftante Praris hierbei hat jih auch 
jeit dem Erfcheinen des Gefeßed vom 4. April 1838 nicht ge- 
bildet.*) Indeſſen berechtigen die Worte dieſes Geſetzes „die 
Griminalunterfuhung‘ — nicht die Anzeige — müſſe voraus— 
gehen und der Unterfchied, welchen dafjelbe zwifchen diefer und 
dem Antrage auf felbige macht, allerdings zu der Annahme, 
daß die Unterfuchung dur Publication eines Erkenntniſſes, wo— 
gegen ein Nechtömittel nicht mehr zuläflig, oder dem ſich der 
Angeklagte fubmittirt, beendigt fein müſſe, bevor der Ehe- 
richter fich definitiv über die nachgefuchte Trennung der Ehe 
vom Bande ausſprechen könne. E3 ift dies auch infofern rath- 


*) Leungnik, Eheprozeh, $. 30, ©. 110. | 
Bollmann, Syſtem des f. Civil- und Abminiftratioproz., $. 210, 
not. g. 
Oſterloh, fummar. Prozeß, $. 138, not. 10 und bie im Wochen: 
blatt für merkw. Rechtsfälle v. 3. 1861 $. 159 abgebrudte Entſcheidung bes 
OAG.'s. 
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fam und zweckmäßig, als die fchlieglichen Ergebnifje der Unter 
fuhung, insbefondere auch die im Laufe derfelben erlangten Ge- 
ftändniffe des Angefchuldigten einen wefentlihen Einfluß auf 
die Entiheidung ded Eherichterd gewinnen fönnen. *) 

Dieſe letztere Nüdficht tritt aber nicht mehr ein, wenn es 
fih nur darum noch handelt, ob im Falle eines endgültigen Straf- 
erfenntniffe® im Unterfuhungsprozeffe der Cherichter auch noch 
die Verbüßung der Strafe abzuwarten habe. In diefem Falle 
‚wird es nämlich in der Pegel nur darauf noch anfommen, ob 
der im Gingange des Geſetzes verkündete Zwed des legteren, 
eine Gollufion zu vermeiden, gefichert erfiheine, wenn die Ehe 
unerwartet der Strafverbüßung gefchieden werde. Dabei ift 
nothwendigerweife auf die neueren und neueſten firafrechtlichen 
Beitimmungen über die Zurüdnahme des Antrags auf Beftra- 
fung und über die Berzeihbung beim Ehebruche Rückſicht zu 
nehmen. 

Nah der Strafgejeggebung des Jahres 1838 (Criminal- 
geſetzbuch Art. 75) beftand bei der Zurücknahme des Strafantrages 
ebenfowie nah Art. 106 ded damaligen Strafgefegbuches die 
Regel, daß bei den f. g. Antragäverbrehen die Zurüdnahme 
des Strafantragd nur bis zur Publication eined Straferfennt- 
niſſes zuläffig fei. Eine Ausnahme von diefer Vorſchrift war 
auch in den Art. 211—215 des Eriminalgefegbuches in Betreff 
des Ehebruchs nicht mit ausdrüdlihen Worten gemacht worden. 
Allein nach der infoweit mit Feiner Befchränfung verbundenen 
Borfchrift ded Art. 215 über den Einfluß der ausdrüdlichen und 
jtillfhweigenden Verzeihung auf die Anftellung und den Fort- 
gang der Unterfuhung wegen Ehebruchs ließ fich allerdings 
aud die Meinung aufftellen, daß beim Ehebruche fowohl die 
Verzeihung als die bloße Zurüdnahme ded Antrags auf Be- 
ftrafung fo lange wirkſam fei, ald die Strafe verbüßt oder doch 
in zweiter Inftanz erfannt und damit die Unterfuhung völlig 


geichlofjen ſei.“) 
*) Vergl. biefe Annalen Bd. IV., ©. 444 fo. 


**) Weiß, Criminalgefegbuch zu Art. 75 no.8 und zu Art. 215 no. 3 
S. 305. 567. ed. II. 
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Dieſer Zweifel ift durch Art. 264 des Strafgefegbuches *) 
dahin entfchieden worden, dab beim EChebruche die Berzeihung 
im eherechtlihen Sinne, und die Zurüdnahme des Antrags — 
weil diefe eine derartige Berzeihung enthalte — auch nad der 
Bekanntmachung des Straferfenntniffe® und nach Antritt der 
Strafe noch zuläffig fein und die Beftrafung ausfchließen folle, 
„wenn nicht die Ehe inmittelft gefchieden worden fein follte.“ 
Der Art. 264 enthält eine Ausnahme von der ſchon gedachten 
Regel des Art. 106 und bezieht ſich eben nur auf die Frage, 
ob die Zurüdnahme des Antrags und die eherechtliche Ver— 
zeihung auch nach der Publication des Straferfenntniffe® und 
wie lange fie alsdann noch flatthaft fein ſolle; die Schlußworte, 
„wenn nicht die Ehe- inmittelft gefchieden worden fein follte“, 
fönnen alfo dem Zufammenhange nach nur von einer nach Pu- 
blication eines Etraferfenntniffes, beziehentlich nach Antritt der 
Strafe erfolgten Ehetrennung verftanden werden, während der 
Einfluß, welchen die Ehefcheidung auf beides äußern werde, 
wenn fie vor der Publication des Straferfenntniffes erfolgt fein 
follte, nicht ausdrüdlih erwähnt wird. 

Daß aber au in diefem Falle die Zurücknahme des früher 
geftellten Strafantrage® oder eine wirkffame Verzeihung nicht 
mehr ftattfinden folle, wurde fhon nach dem Griminalgefeßbuch 
angenommen **) und dürfte auch nach dem Schluffage des Art. 264 
um fo mehr anzunehmen fein, als, wie die Motive befagen, 
nach gefchiedener Ehe von einer Verzeihung in diefem — dem 
eherechtlihen — Sinne nicht mehr die Rede fein und folglich 
auch die Zurüdnahme ded Antrags nicht mehr die mit der Ver- 
zeihung verbundenen Wirkungen haben fünnte. Diefe Erwägung 
würde zwar nicht genügen, um die Gründe vollftändig zu be- 
feitigen, welche dafür fprechen, daß der Gherichter die Beendigung 
der Unterfuhung abzuwarten hat; wohl aber begründet der 
Schlußſaß des Art. 264 in feiner obgedadhten Faſſung die An- 
nahme, daß der Gefepgeber dabei von der Vorftellung aus— 


*) Bergl. Krug, Kommentar, ©. 157, 
**) Weiß, a. a. DO, ©. 305 n.. 8, ©. 567 n. >. 
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gegangen fei, daß nad dem Gefehe vom 3. April 1838 der 
Eherichter nah Publication eine® Straferfenntniffe® nicht ge- 
hindert fei, die Ehe zu trennen, wenn auch zu Förderung und 
Aufrechthaltung der Ehebündniffe die Verzeihung des begangenen 
Fehltrittes noch fo lange auch in ftrafrechtlicher Beziehung wirk— 
fam fein folle, bis fie durch die Trennung der Ehe unmöglich 
geworden if. Denn daß der Gefebgeber bei der gedachten Be- 
ftimmung augsfchlieglih an den befonderen fall eine® Verſehens 
oder einer Hintergehung des Eherichters durch argliftige Vor— 
enthaltung der Beweismittel, oder ausfchliehlih an eine aus 
andern Gründen, ald den zur Unterfuhung gelangten Ehebruch 
eintretenden Scheidung gedacht habe, läßt fich nicht vorausfegen. 
Es ift alfo zwar die Beendigung der Unterfuhung, aber nicht 
die Verbüßung der Strafe nothwendig, um dem med der Ge- 
febe vom 8. Februar 1834 und vom 3. April 1838 zu erreichen, 
und eine Scheidung wegen des zur Beftrafung angezeigten Ehe- 
bruchs mit Sicherheit audfprechen zu dürfen. *) 

Zwar fönnte man vielleicht gegen diefe Anfiht, daß die 
Trennung der Ehe wegen de3 zur Unterfuchung gezogenen Ehe— 
bruch® nicht bi® zu der wirklichen und vollftändig erfolgten Ver— 
büßung der anerfannten Strafe oder was dem gleich zu ftellen 
fein würde, dem Nachweife, daß die Strafvollftrefung wegen 
ftattgefundener Begnadigung oder aus anderen nicht von dem 
unfhuldigen Ehegatten veranlaßten Gründen**) unterbleiben 
müffe, beanftandet zu werden brauche, noch da8 Bedenken geltend 
machen, daß möglicherweife eine zufolge der Beſtimmung des 
Art. 264 ded StGB.'s auch nach der Publication des Straf: 
erfenntniffe® wirffame VBerzeihung bei dem Unterfuchungsrichter 
durh Zurüdnahme des Strafantrage® oder fonft erfolgt, be- 
ziehentlich conftatirt und diefe Thatfache dem Eherichter von den 


*) Dfterlob, a. a. DO. — Das bürgerliche Geſetzbuch vom 2. Januar 
1863 $. 1716 firirt ben Zeitpunft der Ehefcheibung: wenn das Gtrafver- 
fahren ftattgefunden hat und barüber rechtskräftig erkannt ifl. 

**) Als dergleihen erwähnt beifpielsweife das bürgerlihe Geſetzbuch 
8, 1717: Entfernung des fhuldigen Theiles in bas Ausland, Verweigerung 
ber Einleitung des Strafverfahrens Seiten des inländiſchen Richters. 
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Parteien verfchwiegen werden. Dieſes Bedenfen wird fich bei 
der formellen Geftaltung des ſächſiſchen Eheprozeffed in der Mehr— 
zahl der Fälle durch Einforderung und Einfiht der Unterfuch- 
ungsacten und nach Befinden Mitwirkung des Unterſuchungs— 
richters befeitigen lajjen. Wollte man aber dennoch die Mög— 
lichfeit einer folchen Eollufion — menigftend unter befonderen 
Umftänden — für erheblich genug erachten, um zu Vermeidung 
derfelben die Berbüßung der Strafe noch abzuwarten, fo erledigt 
ih doch in diefer Beziehung jedes Bedenken, wenn die Ver: 
letzung der ehelichen Treue nicht durch einen Ehebruch, fondern 
durch einen Inceft, mithin ein Verbrehen begangen worden ift, 
welches von Amtshalber zu unterfuchen und zu beftrafen, bei 
dem alfo die Bollftrefung der bereitd erfannten Strafe weder 
durch eine vom Cherichter zu beachtende Verzeihung, noch dur 
eine Zurüdnahme der von dem Berlegten felbft etwa erftatteten 
Anzeige vermieden werden fann. 

Die bisher entwicelten Anfihten find auch von dem K. 
DAG. anerfannt worden. Schon in einem Grfenntniffe aus 
dem Fahre 1858 (Wochenbl. f. merfw. Nechtöf. 1861, ©. 159) 
wurde darauf hingewiefen, daß nad Art. 264 des StGB.'s die 
Verbüßung der Strafe wegen des unterfuchten Ehebruchs nicht 
abgemwartet zu werden brauche, und daß die Scheidung vor diefem 
Zeitpunfte erfolgen könne, wenn der Beklagte wegen Inceſts mit 
Strafe belegt worden, ift neuerlih in Sachen ©. c/a uxor. 
(II. Sen.-Erf. v. 25. Auguft 1863 no. 507/454) entfchieden worden. 


Präjudizien. 


Zu dem Strafgeſetzbuche. 


L: 


Bei Unterfuhungen, zu deren Führung es der Anord— 
nung ded Minifteriumd der Juftiz bedarf (Art. 4 fg. 
SGB.), wird, wenn fie ohne diefe Anordnung eröffnet 
worden, durch nachträgliche Genehmigung das Verfahren 
infoweit geheilt, aldeönureiner Wiederholung defjelben 
bedurft haben, und eine ſolche — abgefehen von dem 
Art. 7 Abſ. 2 vorgefehenen Falle — thunli gemefen 
fein würde, 
Erfenntn. v. 1. Juni 1963 no. 569/534. 


Formell bevurfte es zu der fraglichen Unterfuchung wider E.'n nach 
Art. 6 und 2 des StGB. der Anordnung des Yuftizminifterii, und 
da diefe nun nachträglich nur wegen deſſen, was E. auf öfterreichifchem 
Staatögebiete begangen hat, ertheilt worden ift, fo folgt hieraus, daß, 
in Folge der BI. erhobenen Nichtigkeitöbefchwerde, der Beſcheid als 
nichtig aufzuheben, und diefe Sache zur anderweiten Entfcheivung, auch 
nach Befinden zu weiterer Verhandlung an das Ger.- Amt zu ©. 
zurücdzuweifen war. Daffelbe wird bei der neuen Entſcheidung fich 
auf dasjenige zu bejchränfen haben, wozu bie nachträgliche Geneh— 
migung ertheilt worven ift; zugleich wird wegen ver bis BI. erwach⸗ 
fenen Koften Beftimmung zu treffen fein. 
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Wiefern die erhobene Nichtigkeitöbefchiwerde noch weiter geht, war 
folche zu verwerfen. Es verfteht fich von felbft, daß in Bällen ver 
im Art. 6 ded StGB.s gedachten Art vie Einholung der Anordnung 
des Juftizminifterii vor Ginleitung der Unterfuchung die Regel bilde 
und ordnungsmäßig zunächft zu gefchehen habe. Wenn dies aber aus 
Verſehen unterblieben ift, fo fann, wie das OAG. bereit3 DI. aus— 
geſprochen hat, auch dem Juftizminifterio felbft BI. unbedenklich er- 
ſchienen fein muß, eine nachträglich eingeholte Genehmigung immerhin 
ald genügend betrachtet werden. Es entjpricht Died dem in Art. 244 
der StPO. aufgenommenen Grundfage, und es würde zu ganz uns 
nügen Weiterungen führen, wollte man, weil das Yuftizminifterium 
die Genehmigung voraus nicht ertheilt hat, folche aber, jpäter darum 
angegangen, noch ertheilen will, das eingefchlagene Verfahren als 
nichtig aufheben, dagegen aber, in Bolge der fpäteren Genehmigung, 
ganz daffelbe Verfahren wiederholen laſſen. Der Angefchulvigte hat 
in der Hauptſache nur dabei ein Intereffe, daß zu dem Verfahren 
wider ihn in einem Balle der gedachten Art vie Genehmigung des 
Juftigminifterii eingeholt werde, und infofern ift auch die Vorfchrift 
im Urt. 6 des StGB.'s eine wefentliche; allein ein abfolutes In— 
terejje dabei, ob die Genehmigung vor Einleitung der Unterfuchung, 
oder in deren Fortgange erfolgt fei, bat er nicht. Er fann allerdings 
mit Bezugnahme auf den Art. 6 des StGB.'s dem, ohne Geneh— 
migung des Juftigminifterii, über die im Art. 7 Abſ. 2 des StGB.'s 
bezeichneten Handlungen hinaus ſich erftredenden Verfahren wider— 
fprechen; hat er aber dabei Beruhigung gefaßt, jo macht die fpätere 
Einholung der Genehmigung des Juſtizminiſterii nicht fchlechthin Alles, 
was ihr voraudgegangen, ohne unter Art. 7 Abf. 2 geftellt werben 
zu können, nichtig. 


2. 
Zum Begriffe der „nahen Beihilfe” Art. 54 StGB. 
Erkenntn. v. 10. Juli 1863 no. 589/692. 
G.'s Bertheiviger hat befage BI. beftritten, daß G.'s Betheis 


ligung an dem obgedachten Diebftahle unter 5, ſowie die an dem 
weiter unten annoch zu erwähnenden unter 8, die Merkmale der nahen 
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Beihilfe an ſich trage, und bekauptet, daß fie nur unter Art. 57 des 
StGB.'s fubjumirt werden Fönne, weil nicht anzunehmen fei, die 
Diebftähle würden ohne dieſe Beihilfe unausgeführt geblieben fein, 
dag ©. nur an der Vorbereitung zu den Verbrechen unter 4 Theil 
genommen habe, und daß, wenn auch die Mittheilung G.s den Ges 
nofjen recht willfommen gewejen fein möge, diefe die mitgetheilte Ge— 
legenbeit auch ohne ©. hätten audfundfchaften können. 


Hierauf ift im. Allgemeinen zu entgegnen, daß die nahe Beihilfe 
im Sinne von Art. 54 des StGB.'s nicht einen derartigen Beiftand 
vorausſetzt, ohne welchen das Verbrechen nicht hätte audgeführt werben 
fönnen, ſondern Teviglich einen folcyen, ohne welchen es nicht würde 
ausgeführt worden fein. Es genügt, daß die Hilfeleiftung ein Be— 
flimmungsgrund zur That if. Daß Seiten G.'s eine Beihilfe in 
dem zulegt erwähnten Sinne ftatigefunden hat, geht aus ven hierauf 
bezüglichen Erhebungen Far hervor. Mag es auch an dem Beweiſe 
fehlen, daß im Sommer 1861, ald Fr. St. und U. in ver Woh- 
nung ver B®.fchen Eheleute waren und bei dieſer Gelegenheit über 
die Mohlhabenheit der Landleute geiprochen, insbeſondere von den 
G.jhen Eheleuten die MWohlhabenheit des Gutäbefigerd H. in N 
— an weldhem Orte die Schwiegereltern G.'s wohnen — und des 
Gutsbeſitzers F. in W. hervorgehoben worden ift, bereitd ein Dieb- 
ftahldunternehmen befchloffen worven fei, jo Hat doch, wenn man 
die Perfönlichfeiten ver Genannten ind Auge faßt, bei dieſem Ge— 
Ipräche vie Abficht der Ausführung eines Diebftahld den Genannten 
mindeftend vorgefchwebt. Diejed Gefpräch hat denn auch zu den wei— 
teren Beiprechungen zwifchen Fr. St. und G. über Ausführung eines 
Diebſtahls in N. Veranlaffung gegeben, bis endlich im Anfange bes 
November 1861 auf dem Chemniger Jahrmarkte, gleichviel ob zu— 
fällig over in Folge einer Verabredung, Fr. St., A., U. St. und 
G. fich getroffen und befchloffen haben, fich nach N. zu begeben. Auf 
diefem Wege hatten fe einen Gentrumbohrer und zwei eiferne Brech— 
ftangen bei fih. In N. angelangt, haben fie fih an das Gut des 
erwähnten H. verfügt, weil aber in demſelben noch Licht gebrannt, 
haben fie die Thür der Scheune aufgefprengt und in ber Teßteren 
einige Zeit gewartet. Es hat ihnen jedoch die Gelegenheit nicht günftig 


Zu dem Strafgejehbude. 11 


gefehienen, deshalb find fie unter ©.’ Führung weiter nach dem Gute 
8.8 gezogen, wofelbft nun der Diebftahl unter A. 5 ausgeführt wurde. 

G. bat indbefondere angegeben: Fr. St. fei — nach jenem Ges 
fpräche, bei welchem ein Kaften voll Geld, den ein Bauer befige, den 
Hauptgegenftand gebildet — mehrere Dale bei ihm gewefen und habe 
ihn aufgefordert, wenn er einmal nach N. gehe, ed ihm zu fagen, er 
wolle ihn dahin begleiten. Er, G., babe aber von der Sache nichts 
iwiffen wollen; die Zufammenfunft in C. ſei eine zufällige. Nach 
diefer Zufammenfunft habe St. wieder Ausfunft verlangt; darüber, 
weshalb er, ©., die Bauern zeigen folle, habe St. fich nicht ausge— 
Iprochen, er habe es fich aber venfen fönnen, daß fle dort hätten 
ftehlen wollen, penn die beiden St. feien gierig auf den Bauer mit 
vem Geldkaſten gewefen. Er habe St.'n beigeftimmt, mit nah N. 
zu fahren, weil er gedacht, H. und F. hätten fefle, gutverwahrte 
Güter. Wozu St. die „Stangel“ (Brechftangen) bei ſich geführt, 
babe er nicht erfahren. Er fei nun mit A., Br. und U. St. auf 
der Eifenbahn nah M. gefahren und von da nach N. gegangen, wo 
er ihnen das H.'ſche Gut gezeigt und gefagt Habe, daß H. feine Er- 
pebition in der erften Etage haben müſſe. Zu dem Einbrechen bei 
H'n fei es jedoch noch nicht Zeit gewefen, weil in ver Unterſtube 
Licht gebrannt habe. Er habe bei dem Einbrechen nicht gegenwärtig 
fein wollen und fei bei den Uebrigen nur noch verblieben, weil 
dag Einbrechen nicht fogleich habe vor fich gehen Fönnen. Ohne 
dag ein Einbruh in das Wohnhaus Hs flattgefunden habe, jeien 
fie nun — er, ©., um in die Wohnung feiner Schwiegereltern ſich zu 
begeben — zufammen weiter gegangen. Fr. St. habe dad ganze 
Dorf hindurch ihn gefragt, wer in diefem oder jenem Haufe wohne, 
und beöhalb fei ihm, ®.'n, der Gedanke beigefommen, daß St. ſich 
ein geeigneted Haus zum Einbrechen audfuchen wolle, weil es bei 
H'n nicht gepaßt. Er habe St.n auf alle Fragen Auskunft erteilt, 
fih aber vorgenommen, bei feinem Diebftahle fich zu betheiligen. 
Nachdem er an dem Haufe ded Gemeinvevorftanded K. St.'n gelagt, 
wer bier wohne, mitgetheilt, daß K. mit feiner Frau und feinen Kin— 
dern allein in dem Haufe wohne, daß in dem Parterre die Wohn- 
flube und darüber die Schlaffammer fich befinde, fei er weiter in bie 
Mohnung feiner Schwiegereltern gegangen. Daß feine Begleiter nichts- 
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Gutes im Sinne gehabt, habe er natürlich geahnt. Seine Thätig- 
feit Tiegt fonach Elar zu Tage und tritt noch deutlicher hervor, wenn 
man damit dad meiter bei A. 7 und 8 erwähnte Verhalten G.'s in 
Berbindung bringt, bereitwillige Führung und Ausfunftsertbeilung mar 
für die Uebrigen ver Beſtimmungsgrund zu Ausführung ver Verbrechen. 


3. 


Degünftigung bei böslihem Bankferott. Art. 61. 304, 
SGB. 


Erfenntn. v. 3. Juni 1863 no. 502/547. 


Dad Verbrechen des böslichen Bankrotts war in der hier frag 
lichen Richtung auf Seiten P.'s vollendet, ald er ven DI. befind- 
lichen Wechfel nach der Eröffnung des Concuröprozeffed zu feinem 
Vermögen heimlich zurüdbehalten hatte, in der Abftcht, folchen für 
fih zu verwerthen und deſſen Betrag der Concursmaſſe zu entziehen. 
Dem Einwande BI. fteht entgegen, daß genannter PB. formell ver 
berechtigte Inhaber der Wechfelforverung und folche ohne Weiteres 
zu realifiren im Stande war, während in dem DI. gedachten Falle 
der Entwendung eined Wechjeld es immer erft noch eines neuen felbft- 
fländigen Verbrechens zur Verwerthung veflelben bedurfte. Iſt es 
nun, wie BI. anerfannt wird, thatjächlich begründet, daß die Be— 
theiligung R.3 und P.'s an des reſp. Schwiegerfohned und Bruders 
Verbrechen nicht eher eingetreten fei, ald nachdem bereits die Zurüd- 
behaltung des Wechfeld aus der Concursmaſſe von Seiten P.'s eine 
vollendete Thatfache war, fo läßt fich auch deren Handlungsweiſe nur 
dem Art. 61 de8 StGB.'s unterftellen, und wird damit, zufolge ver 
Sperialbeftimmung im Art. 72 Abf. I des StGB.'s, zur ftraflofen. 


4. 


Der fünfzehnjährige Lauf einer Strafverjährung, wenn 
er durch ein gleichartige (Art. 83) neued Verbrechen 
unterbrochen ift, beginnt von Neuem ohne Unterichiep, 
ob das unterbrechende Berbrechen ebenfalls der fünfzehn- 
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jährigen oder ob ed einer fürzeren Verjährung unter- 
liegt. — Zu Art. 84 und 300 StGB.*) 
Erfenntn. v. 15. Juli 1863 no. 739/712, 

Es ift durch den Bejcheid die Angeklagte wegen eined gemeinen, 
unter Art. 272 und 276 zu fubfumirenden Diebftahld mit Strafe 
belegt und audgefprochen worden, daß die Ungeflagte zwar wieder— 
holt wegen Eigenthumsvergehen beftraft worden, der Rüdfall jedoch 
verjährt fei._ Der Iegtgevachte Ausfpruch kann nur auf der Anſicht 
beruhen, daß die Verjährung der BI. unter 1 und 2 aufgeführten 
Vorbeftrafungen durch die von der Angeklagten im Jahre 1854 wegen 
Verleitung zu einem Felddiebſtahle erlittene, BI. unter 4 erwähnte 
Strafe, da diefed Vergehen der einjährigen Berjährung unterworfen, 
nicht unterbrochen worden ſei. Diefe Anftcht ift, wie dad OAG. be— 
reitd mehrmals ausgeſprochen bat, 

(vergl. Annalen des OAG.'s Br. V., ©. 122, 136 und 137.) 
eine irrige, vielmehr beginnt der fünfzehnjährige Lauf einer Straf» 
verjährung, wenn er, wie bier ver Ball, durch ein gleichartiges neues 
Verbrechen unterbrochen worden ift, von Neuem ohne Unterſchied, ob 
das unterbrechende Verbrechen ebenfalld der fünfzehnjährigen oder ob 
ed einer kürzeren Berjährung unterliegt, und wird die Rückfallsver— 
jährung bei Verbrechen, die nad) Art. 300 des StGB.'s zu ahnden 
find, auch dann auögefchloffen, wenn dad in den Verjährungdlauf 
fallende Verbrechen entweder feines ver in Art. 300 beſonders bes 
nannten oder ein durch das Gefeß vom 25. September 1861 Num. IX. 
audgefchloffenes, jondern nur überhaupt ein nach Art. 83 des StGB. 
als gleichartig zu betrachtendes ift. 


9. 

Das Recht der Mutter, Strafanträge wegen Rechtsver— 
legungen zu ftellen, die ihr Kind erlitten, ift ein be— 
ſchränktes. — Art. 99. 246. StGB. 

Erkenntn. v. 20. Juli 1863 no. 765/729, 

Es unterliegt Eeinem Zweifel, daß die Mutter eined Kindes nur 
wegen der dem letzteren zugefügten Ehrenfränfungen (vergl. Art. 246 


*) Bergl. Annalen Bd. V., ©. 122, 136, 137. Bd. VI, ©. 437. 
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des StGB.'s), nicht aber auch bei anderen Antragdverbrechen einen 
Strafantrag zu ftellen berechtigt ift, da fie ald Mutter nicht zu ven 
in Art. 99 des StGB. erwähnten gefeglichen Vertretern zu zählen 
if. Aus diefem Grunde war, da das Ger.-Amt auf den Strafantrag 
ber verehel. M. gegen G.'n wegen der ihm beigemefenen Körperber- 
legung des Sohnes ber Erfteren Unterſuchung eingeleitet hat, infolge 
der von dem Angeklagten eingewenvdeten Nichtigfeitöbefchwerde nicht 
blos der ertheilte Strafbeſcheid, ſondern aud dad Verfahren über: 
haupt als nichtig aufzuheben. Es konnte jedoch in dem vorliegenden 
Balle nur eine Straffreifprehung des Angeklagten rüdfichtlich des 
gegenwärtig geftellten Antrags eintreten, weil die Breifprechung blos 
darauf gegründet, daß ein unrichtiger AUntragfteller aufgetreten iſt. 
Die Unterfuchung kann daher wieder aufgenommen werden, wenn ber 
wirkfih zu dem Antrage Berechtigte folches verlangt. (Vergl. ven 
vorlegten Abjchnitt von Art. 386 der StPO.) 


Zu diefem Antrage würde der Vater des Kindes berechtigt fein, 
allein da dieſer um daſſelbe feit Jahren in Feiner Weile fich beküm— 
mert, die Sorge für felbiges ausfchlieflich feiner von ihm getrennt 
lebenden Ehefrau überlaffen und fonach als gefeglicher Vertreter des 
Kindes fich nicht gerirt hat, jo würde, dafern ver Vater einen nad) 
den Umftänden gerechtfertigten Antrag zu ftellen fich weigert, mit 
Rückſicht auf die Beftimmung in $. 26 der Ausführungsdverorpnung 
vom 31. Juli 1856, nach dem Ermeflen der Vormundſchaftsbehörde 
ein Specialvormund, nach Befinden in der Perſon der Mutter, be— 
ftellt und von diefem für dad verlegte Kind ein Strafantrag geftellt 
werden können. 


6. 

Was iſt unter „widerrehtlihem Eindringen“ beim Ber- 
brechen des Hausfriedensbruchs Art. 151 StGB. zu 
verftehen? 

Erfenntn. v. 13, Juli 1863 no. 685/700, 


Johanne Eh. P. ift, wie durch Bezugnahme auf das von ihr 
Eingeräumte in dem Grfenntniffe thatjächlich feftgeftellt worden, am 
27. Bebruar 1863 im die unverjchloffene Sculftube zu R. einge- 
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treten und bat ihren zugleich mit einem unbefannten jungen Manne 
allein darin befindlichen Sohn von da hinweg und nach Haufe geführt. 

Diefe Handlung haben beide Inftanzen unter ven Begriff des 
Hausfriedensbruchs, Art. 151 des StGB.'s, geftellt, unter dem Anz 
führen, daß die Abficht der P., infofern als fie ven auf Anordnung 
des Lehrers in der Schulftube verbliebenen Knaben habe hinausführen 
wollen, eine widerrechtliche gewejen, und zu einer Zeit ausgeführt worden 
jei, während derer der Xehrer die Schulftube zu einem bisciplinellen 
Scyulzwede benugt habe. 

Die Unterflellung kann jedoch dad DAG. nicht für richtig an— 
erfennen. 

Zu dem Begriffe des Hausfriedensbruchs gehört, daß Iemand in 
eined Andern Wohnung ac. widerrechtlich einpringt oder ohne gejeßliche 
Befugniß und wider den erklärten Willen des Befigerd oder feiner 
Stellvertreter daſelbſt verweilt. 

Don dem Iegteren Falle kann bier abgejehen werben, da ber 
Zehrer, unter deſſen Wohnung oder Geſchäftslocal übrigens die Schul- 
flube mit gerechnet werden mag, 

vergl. Annalen des OAG.'s Bo. IV., ©. 549. 
nicht anwefend war, auch von einem Stellvertreter, der feinen Willen 
ausgefprochen hätte, nicht die Rede if. Es bleibt daher nur noch 
die Frage zu beurtheilen übrig, ob die P. in jene Schulflube wider: 
rechtlich eingedrungen fei? 

Nun läßt fich zwar die Abſicht, mit welcher die verehel. P. in 
die Schulftube zu R. eintrat, ald eine widerrechtliche bezeichnen, denn 
jie wollte ihren Sohn, der auf Anoronung des Lehrers in der Schul— 
ftube zurüdgeblieben war, mit fi nehmen und auf diefe Weife in 
die Schuldisciplin ftörend eingreifen, allein dieſe widerrechtliche Ab- 
ſicht iſt nicht geeignet, ihren Eintritt in die Schulftube zu einem 
Haudfriedendbruche zu machen. Wenn jede widerrechtliche Abficht, in 
welcher Jemand eine fremde Wohnung ac. betritt, genügen follte, um 
das Verbrechen des Hausfriedensbruchs zu begründen, fo würde man 
auch in dem Eintritte ded Diebes, des Brandftifters, des Betrügers ıc. 
einen Hausfriedensbruch finden müflen. 

Es muß vielmehr nach der Begriffäbeftimmung bei diefem Ver— 
gehen der Eintritt felbft ein widerrechtlicher fein, er muß alſo erfolgt 
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fein gegen den Willen des Beſitzers oder feiner Stellvertreter, mag 
diefer nun ausdrücklich erflärt worben fein, oder aus anderen that» 
fächlichen Verhältnifſſen gefchloffen werden müffen, oder mag der Ein- 
tritt gefchehen fein unter Hinwegräumung entgegenftehender Hinder- 
niffe oder auf einem ungewöhnlichen Wege, zu dem ver Eintretende 
die Einwilligung des Eigenthümers nicht vorausfegen Eonnte. Nur 
in foldyen und ähnlichen Fällen wird der Eintritt in eine Wohnung ꝛc. 
ſich als widerrechtliched Eindringen bezeichnen laſſen. 

Ein foldyes Tiegt aber bier nicht vor. Die Schulftube, in welche 
die verehel. B. eintrat, war unverfchloffen, der Eintritt daher prä- 
ſumtiv nicht verboten, fie erfuhr auch von Niemand einen Wiverfpruch, 
da der Lehrer nicht zugegen war, und hat daher dad Vergehen des 
Hausfriedensbruchs, das feiner Natur nach ohnehin mehr auf einer 
perfönlichen Kränfung des Inhabers einer Wohnung beruht und daher 
auch die Gegenwart vefjelben oder deſſen Stellvertreterd vorausſetzt, 
nicht begangen. 

Vergl. Neue Jahrbücher für ſächſ. Strafrecht Bd. II., ©. 247 fg. 
Br. IX., ©. 227. 

Held und Siebprat, Criminalgeſ.-Buch, ©. 181. 

Krug, Gommentar zum StGB., Anmerf. zu Art. 151. 

Unter diefen Umftänden waren daher die gejprochenen Erkennt— 
niffe in Berfolg der vom Staatdanwalte zu Gunften der Angeflagten 
eingewendeten Nichtigkeitöbefchwerde ald nichtig aufzuheben und vie 
verebel. P. in Betreff des ihr beigemeflenen Hausfriedensbruchs firafs 
frei zu fprechen. 


7. 
Unter den in Art. 208 StGB. aufgeführten Holzvor— 
räthen find ſolche nicht zu verftehen, die innerhalb 
eines durch Brand zerftörbaren Gebäudes ſich befinden. 


Erlenntn. v. 8. Juli 1863 no. 661/682, 


Dem Angeklagten fällt zur Laſt, daß er am 31. März 1863 
in den Nachmittagdftunden durch ein Luftloch, welches fich in ber 
Wand der in dem Schirrfammergebäude der Landesanftalt zu H. ge— 
legenen verfchloffenen Spähnefammer befindet, angezündete Hobeljpähne 
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geworfen und damit die in der gebachten Kammer aufbewahrten Hobel- 
ſpähne und Hölzer abfichtlich in Brand geftet Hat. Es ift auch ein 
Theil diefer Hobelfpähne in der Ausdehnung von etwa drei Ellen 
Länge, einer balben Elle Breite und einer gleichen Höhe von ver 
Flamme verzehrt, auch find einige Holzftüde angefohlt, der Brand 
jelbft aber bereits nach Verlauf von etwa einer Piertelftunde, von 
dem Ginwerfen der brennenden Spähne an gerechnet, entdeckt und 
wieder gelöfcht worden, ohne daß das Gebäude felbft davon ergriffen 
worden wäre. Die vorige Inftanz hat in der Handlung ded Ange- 
Flagten vollendete Brandftiftung gefunden, hat Died zwar in dem Er— 
fenntniffe nicht näher begründet, kann aber wohl zu diefer Annahme 
nur dadurch gelangt fein, daß es die in der Spähnefammer gelegenen 
Holzipähne und Holzftüde nicht ald Brandftoff, ſondern als felbit- 
ftändiges Object einer Brandftiftung angefehen bat. 

Nun bezeichnet zwar Art. 208 des StGB. ald Gegenftände, 
an denen eine Branpftiftung verübt werden fann, nicht nur fremde 
Gebäude, wohin auch Schiffe, Schiff: und Winpmühlen, Wachhütten, 
Brüden und andere vergleichen Bauwerfe gerechnet werden follen, ſon— 
dern auch fremde Holzvorräthe, Waldungen, Anpflanzungen, Srucht- 
felder, Getreidefeimen, Stein» oder Braunfohlenlager oder andere der— 
gleichen Gegenftände, und ed könnte daher fcheinen, als ob die hier 
in Brage befangenen Hobelſpähne und Holzſtücke unter den Begriff 
der fremden Holzvorräthe fielen, und darnach die Beurtbeilung ver 
vorigen Inſtanz eine richtige fei. Allein dies ift nicht ver Ball. 

Man kann zwar die Anſicht des DVertheidigerd, welcher in der 
Behufd der weiteren Begründung des gebrauchten Rechtsmittels beim 
DAG. unmittelbar eingereichten Schrift behauptet, Hobelipähne müß— 
ten nicht nothiwendig zu den Holzvorräthen gerechnet werben, meil ſie, 
namentlich in Strafanftalten, meift zu einem anderen Zwecke ald zum 
Brennen, 3. B. zur Streu oder zum Ausftopfen von Matragen und 
Kiffen, audy zu Anfertigung von Flechtwaaren verwendet würden, da— 
durch aber aufhörten Holzvorräthe im gewöhnlichen Sinne des Wortes 
zu fein, feineöwegs theilen, denn der Geſetzgeber hat nirgends ange— 
deutet, daß er einen Unterfchied zwifchen ven Holgvorräthen je nad) 
ihrer Beftimmung, nach der Art ihrer Fünftigen Verwendung, gemacht 
wiffen wolle, daß nur folche Holzvorräthe, welche zum Verbrennen 
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beftimmt find, Object einer Branpftiftung jein Fünnten, nicht aber 
jolche, welche zum Bauen oder für andere Zwecke der Induſtrie ver- 
wendet werben follen. Wohl aber ift zu beachten, daß die im Ge— 
jege ald Objecte einer Branpftiftung der zweiten Kategorie, vie aljo 
nicht in Gebäuden oder denſelben gleichgeachteten Bauwerken befteben, 
jpecieller bezeichneten Gegenftände, nämlich; Waldungen, Anpflanzungen, 
Fruchtfelder, ©etreidefeimen, Stein» oder Braunfohlenlager, das ge= 
meinfchaftliche Merkmal an fi tragen, daß fie indgefammt jelbit- 
ftändige Dbjecte bilden, vie nicht innerhalb eined Bauwerkes gelegen 
find, an dem ebenfalld eine Brandftiftung verübt werden Fönnte, und 
daß daher unter den an der Spitze diefer Eremplification aufges 
führten Holzvorräthen ebenfalld nur ſolche, vie als ſelbſtſtändiges, 
außerhalb eined Gebäudes gelegenes Object in Betracht kommen kön— 
nen, berftanden werden müflen. Hierher würben 3. B. nach Anficht 
des OAG.'s nicht nur aufgeftellte Holzfeimen und im Freien auf: 
geftelltes Klafterholz, fondern auch Klößer, die Behufs des Zerfchnei- 
dend zu Bretern bei den Schneidemühlen aufgeftapelt liegen, ebenjowie 
außer Verſchluß aufgeftellte Holzvorräthe anderer Art gehören, nicht 
aber würde man hierher zählen können ſolche Holzvorräthe, wie die, 
von denen in vorliegender Unterfuhung die Rede ift, welche in Holz— 
ftällen oder anderen Näumen in Gebäuden untergebracht worben find. 

Daß die vorgevacdhte in Art. 208 des StGB.'s enthaltene Be— 
ftimmung in diefer Weife zu interpretiren ift, gebt auch noch daraus 
deutlich hervor, daß darin Getreivefeimen ald Branpftiftungsobjerte 
bezeichnet worden find, nicht auch Getreidevorräthe, dadurch aber 
das ın Scheunen und anderen Räumen untergebrachte Getreide ge— 
fliffentlich ausgenommen erjcheint, was bei der fonftigen Aehnlichkeit, 
die offenbar zwijchen den beiden Gattungen von Bodenerzeugniſſen, 
Holz und Getreide, nad) der Art ihrer üblichen Aufbewahrung und 
ihrer leichten Entzündbarfeit befteht, umerklärlih fein würde, wenn 
man unter den in Art. 208 erwähnten Kolgoorräthen folche verftehen 
wollte, die in Schuppen und anderen Gebäuden untergebracht worben 
find. Es hatte aber audy der Gefebgeber gar nicht nöthig, derartige 
in Gebäuden aufbewahrte brennbare Gegenftände als felbftftändige 
Branpftiftungsobjerte zu bezeichnen, weil deren Entzündung, fo lange 
dadurch das Gebäude nicht felbft befchädigt wird, in der Megel den 
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Verſuch einer Branpftiftung am Gebäude enthält, für den, wenn auch 
nicht feicht vorfommenven, doch möglichen Ball aber, daß dabei eine 
Brandbeichädigung ded Gebäudes im Voraus für ausgejchlofien an- 
zufeben wäre, Feine Veranlaffung vorhanden zu fein fcheint, die Hand— 
lung nach einem anderen Gefichtspunfte, als dem ver Beſchädigung 
fremden Eigenthbums, Art. 335 des StGB.'s, zu beurtheilen. 


In dem vorliegenden Falle ift nun aber offenbar auf dieſe letzt— 
gedachte Art ver Beurtheilung der That des Angeklagten nicht zuzu— 
fonmen, denn die Spähnekammer, in melcher verjelbe ven Brand ent- 
zündete, hatte, wie aus den Protofollen über die vorgenommenen 
Localbefihtigungen hervorgeht und mit den Geftändniffen St.s über- 
einftimmt, eine hölzerne Thür, auch Balfen und eine brennbare Dede, 
jo daß dieſe Theile des Gebäudes jehr leicht vom euer hätten er— 
griffen werden können; ja ver Angeklagte ftellt dies auch nicht in 
Abrede, ſondern behauptet nur, daß er diefen Umftand fich nicht über- 
legt habe. 


Hätte aber St. die in der Spähnefammer vorhandenen leicht 
brennbaren Holzvorräthe in rechtswidriger Abficht entzündet, und kann 
nach den Umftänden der That nicht füglich angenommen werden, daß 
er die Abficht gehabt habe, den Brand in dieſer vor den Einwirkungen 
des Feuers keineswegs geficherten Kammer auf jene Holzvorräthe zu 
befchränfen, zumal ihm felbit nach dem Ginwerfen des Brandſtoffes 
alle und jede Einwirkung auf die Richtung, welche der Brand im 
Innern der verfchloffenen Kammer nahm, entzogen war, fo muß dem— 
felben die beſtimmte Abficht, einen Brand in und an dem Schirr- 
fammergebäude der Landesanftalt zu H. zu erregen, beigemeffen werden, 
und zwar um jo gewifler, ald St., wie BI. von mehreren Verſonen 
verfichert, von ihm auch laut der in den Entjcheidungsgründen ent— 
haltenen gerichtlichen Verſicherung zugeftanden worden ift, die Abficht 
begte, der Anftalt einen Poſſen zu fpielen, eine Beſchädigung der Ans 
ftalt felbft daher zweifellos in feinem Plane lag. Zu Ausführung 
Diefer Abficht hat er aber Alles getban, was er zu thuu für nöthig 
halten konnte, und ift die Vollendung dieſes Verbrechens nur durch 
die zeitige Entdeckung des Feuers und fofort bewirkte Löfchung deſſelben 
abgewendet worden. 


2* 
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Unter dieſen Umftänden charafterifirt fidy aber die Handlungs- 
weife des Angeklagten nah Art. 40, 46, 208 des StGB.'s ald be- 
endigter Verſuch einer dolojen Brandftiftung an dem Schirrfammer- 
gebäude der Landedanftalt zu 9. 


8. 
Was ift unter vem „Schluffe der Abhörung“ in Art. 229 
Abſ. 3 des StGB.'s zu verftehen? 


Erkenntn. v. 22. Juli 1863 ,no. 752/745. 


Nach Art. 229 Abf. 3 des StGB.'s ift das Vergehen der wahr 
heitswidrigen Ausfage mit dem Schluffe der Abhörung, wobei 
fie erftattet worden, für vollendet zu achten, und es joll wegen Ber- 
ſuchs dieſes Vergehend ein Strafverfahren nicht ftattfinnen. Daß aber 
der Schluß einer Zeugenabhörung erfolgt ifl, wenn das über dieſelbe 
aufgenommene Protocol, wie in dem vorliegenden Falle, vorgelefen, 
genehmigt und unterzeichnet, und der Zeuge hierauf fogar wieder ent— 
laſſen worden, läßt fich nicht beftreiten, und felbft wenn fich im Laufe 
der Sade eine nochmalige Befragung des bereitd abgehörten Zeugen, 
beziebentlich eine Konfrontation erforderlich machen ſollte, fo würde 
doc die gedachte frühere Verhandlung immerhin als ein für fich be- 
ftehendes geſchloſſenes Ganzes anzufehen fein, fo Tange nicht aus den 
Ucten zu erfehen, daß fie blos abgebrochen und fpäter fortgefegt worden. 

Wenn nım in dem Erfenntniffe Bl. demungeachtet die Angeflagte 
wegen der von ihr eingeräumten wahrheitöwidrigen Ausfagen nur um 
deöwillen ftraffrei gefprochen worden, weil fie vor dem Schluffe ver 
betreffenden Abhörung nicht in Gemäßheit der Vorfchrift im 4. Abf. 
des Art. 222 der StPO. befragt worden, ob ihr noch ein zur Sache 
gehöriger Umftand befannt fei, jo beruht diefe Entfcheidung offenbar 
auf einer unrichtigen Gefeßedanwendung, denn durch die nurgedachte 
Borfchrift hat keineswegs ein Merfmal für den erfolgten Schluß einer 
Berhandlung feftgeftellt werden follen, die Beantwortung der Frage, 
von welchem Zeitpunfte an eine Abhörung als gefchloffen und eine 
dabei erftattete unmwahre Ausjage demnach ald vollbracht anzufehen, 
hängt vielmehr dem Dbigen nach bon ganz anderen Erforberniffen 
ab und ſteht mit der gedachten Vorfchrift der StPO. in gar feinem 
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näheren Zufammenhange; dieſelbe ift aber überdies auch keineswegs 
ald eine fo weſentliche anzufehen, daß eine Verlegung verfelben die 
Nichtigkeit ver flattgefunnenen Abhörung begründen müßte, da ihr, 
wenn es nothwendig erfcheint, auch noch nachträglich nachgekommen 
werden Fann, und nichts berechtigt zu der Annahme, daß fie zu dem 
Zwecke getroffen worden, um damit einem Zeugen noch eine befondere 
Gelegenheit zu geben, wahrheitswidrige Ausfagen rechtzeitig zurüd- 
zunehmen, und daß dad StGB. die Beftrafung dieſes Vergehend nicht 
blos von der im Art. 229 Abf. 3 allein erwähnten, dem Angefchul« 
digten ohnedies fehon fehr günftigen Vorausfegung, fondern überdies 
auch noch davon abhängig habe machen wollen, daß derſelbe vor dem 
Schluffe der Abhörung darüber, ob ihm noch ein zur Sache gehöriger 
Umftand befannt fei, befragt worden. 


9. 


Zur Beftrafung der Art. 232 StGB. gedachten Aeuße— 
rungen wird nicht erfordert, daß durch fie öffentliches 
Aergerniß wirklich erregt worden ifl. 


Erfenntn. v. 8. Juni 1863 no. 585/558, 


Daß demnächſt, die zweite Beſchwerde anlangend, 8.3 Auslaffung 
bei ten dafelbft feftgeftellten thatjächlichen Verhältniffen dem Art. 232 
des StGB.'s und dem Erl. Gef. vom 25. September 1861 unter V. 
mit Recht unterftellt worven ſei, läßt fich nicht bezweifeln. Erſt aus 
der, kurz vor dem Berfpruche der Sache eingegangenen Ausführungs- 
fchrift ift zu entnehmen gewefen, daß der Verfaſſer derſelben beftreiten 
will, jene Aeußerung babe öffentliches Aergerniß erregt und fei von 
feinem Defendenden zu diefem Zwede gethban worden. Abgeſehen da— 
von, daß 8.3 Ueußerung wohl öffentliches Aergerniß erregt haben 
muß, da fle zur Kenntniß des Gensd'armes gebracht worden ift, fommt 
darauf auch nicht einmal Etwas an, denn die Worte „zum öffent: 
lichen Aergerniſſe — fich erlaubt‘ veuten befanntlich, ald wovon auch 
die vorige Inftanz ausgeht, nur die Füglichkeit an, daß von anderen 
Anweſenden Aergerniß an der Aeußerung, ihrer Befchaffenheit nach, 
genommen werben Fonnte, fie erheifchen aber nicht ven Beweis, daß 
Aergerniß wirklich genommen worden fei, mie es denn auch Seiten 
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des Schmähenven eines fpeciellen Vorſatzes nach dieſer Richtung hin 
nicht bedarf, vielmehr genügt, daß er, ald eine zurechnungsfähige 
Perfon, fich jagen mußte, daß feine Aeußerung WUergerniß bei den Zu— 
hörern hervorzurufen geeignet fei. 


10. 


Der Ausdrud „lügenhaft“ enthält nicht unbepingt der 
Form nach eine Beleidigung. Art. 239 verb. 238. 240. 
StGB. 


Erfenntn. v. 13. Juli 1863 no. 735/701, 


Wenn Jemand Mittheilungen, die ein Anderer in Bezug auf ihn 
pritten Perfonen gemacht hat, öffentlich als „lügenhafte“ bezeichnet 
hat, jo wird er rückſichtlich dieſes Ausdruckes zwar dadurch allein, 
daß er die Unwahrheit der gedachten Mittheilung nachweifet und fein 
perfönliches Intereffe an einer öffentlichen Wiverlegung verjelben dar— 
legt, noch nicht ohne Weiteres die Anwendung der Strafbeftimmungen 
des Art. 239 jet. Art. 238 Abi. 2 und Art. 240 des StGB.'s 
von ſich abwenden können; dagegen wird ihm eine Straffreifprechung 
nach Art. 238 Abi. 2 dann nicht zu verfagen fein, wenn bie 
Verbreitung einer ihm machtheiligen falfchen Nachricht gefliffentlich 
wider beſſeres Wiſſen erfolgt war, und viefelbe mithin in der That 
eine Lüge enthielt, indem unter viefer Vorausfegung auch nicht ein= 
mal behauptet werden kann, daß die wahrheitägemäße Bezeichnung 
des verbreiteten Gerüchts als eines Tügenhaften in einer ſchon an fich 
beleivigenden Form gefchehen fei; ed wird aber, da das Strafgefeßbuch 
eine culpoſe Beleidigung nicht Fennt, außerdem auch noch in den Fällen, 
in welchen, wie bier, ziwar als conftatirt anzufehen, daß der Ausbreiter 
der faljchen Nachricht deren Unwahrheit nicht gefannt, ohne daß jedoch 
dadurch ausgefchloffen wird, daß ver dadurch Verlegte den Umſtänden 
nach zu der Annahme des Gegentheild vollftändig berechtigt geweſen 
fein Fann, die Frage aufgeworfen und entjchievden werden müflen, ob 
ven leßteren in Bezug auf den in Rede ſtehenden, von ihm gebrauchten 
Ausdruck eine beleivigende Abficht beizumeſſen jei? und wenn nun biefe 
fediglich den Beweis des dolus betreffende Frage in dem Beſcheide 
durch die Bemerkung, daß in dem gerügten Worte „lügenhaft“ nach 
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Lage der Sache eine Beleidigung nicht zu finden fei, zu Gunſten des 
Denunciaten offenbar verneint worden, und die hierauf erfolgte Frei: 
fprehung des Angefchuldigten mithin inſoweit ald eine Klagfrei« 
fprechung fich darftellt, fo Fonnte das Erkenntniß nach diefer Richtung 
bin auch nur mittelft des Einſpruchs angefochten werden. 


11. 


Ehefrauen fönnen dieihren lebenden Ehemännern wider» 
fahrenen Ehrverletzungen nicht retorquiren. — 
Art. 243. 246. StGB. 


Erfenntn. v. 19. Aug. 1863 no. 836/831. 


Das StGB. Art. 246 Abi. 2 geftattet zwar einem Ehemanne 
für feine Ehefrau wegen dieſer zugefügten Chroerlegungen einzutreten 
und als mittelbar ſelbſt Beleivigter fich zu betrachten. Das gleiche 
Befugniß aber ift nach Abſ. 3 und 4 der angezogenen Gefegeäftelle 
einer Ehefrau nur unter gewiffen Befchränfungen wegen folcher Ehren 
fränfungen zugebilligt worven, welche ihrem verftorbenen Ghegatten 
vor oder nach feinem Tode wiederfahren find. Hieraus aber legt fich 
unzweifelhaft zu Tage, daß eine Ehefrau, welche eine ihrem noch am 
Leben befindlichen Ehemanne zugefügte Beleidigung ihrer Seits mit 
einer Beleidigung ded Gegners ihres Ehemannes fofort erwivert, feinen 
Anspruch darauf machen fann, ihr Vergehen nady Art. 243 des StGB.'s 
als ein ftraflofed beurtheilt zu jehen. " 


12. 
Die Strafbefiimmung im Art. 265 EtGB. ift nicht auf 
den Ball der fogen. Quasidesertio zu beziehen, fondern 
nur auf bösliche Berlaffung i. e ©. aud nur unter 
den im Artikel erwähnten Vorausfegungen. 


Erfenntn. v. 15. Juli 1863 no. 712/716. 
Im Art. 265 des StGB.'s ift „bösliche Verlaſſung“ des 
einen Ehegatten durch den andern nicht in dem vollen Umfange, wie 


folche das Eherecht ald malitiosa desertio und quasi desertio fennt, 
für eriminalrechtlich ftrafbar erklärt worden; ver angezogene Artifel 
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gedenkt nur der Bälle der böslichen Verlaffung, wo ber betreffende 
Ehegatte entweder feinen Aufenthaltsort verheimlicht, oder fich in das 
Ausland begeben hat. Liegt nun, wie im gegenwärtigen Valle, Fein 
jperieller Strafantrag Seiten ded verlafienen Theiles vor, ſoll viel— 
mehr die Berechtigung des Unterfuchungsrichterd zum Einfchreiten aus 
dem zweiten Sabe des Art. 267 des StGB.s abgeleitet werben, 
welcher fo lautet: „Eine bei dem Chegerichte angebrachte Klage auf 
Trennung der Ehe wegen böslicher Verlaffung gilt für einen folchen 
(Straf=) Antrag‘, jo muß eben auch die beim Chegerichte angebrachte 
Klage auf die im Art. 265 des StGB.'s gedachten Fälle der eigent- 
lichen malitiosa desertio ſich ftügen, venn es können die Worte 
‚„„bösliche Verlaſſung“ im Art. 267 Sag 2 unmöglich eine andere, 
infonderheit nicht eine weitere Bedeutung haben, als in ver Ueber— 
jchrift ded Art. 265 in Verb. mit dem Inhalte dieſes Artifeld. Nach 
Ausweife der in der von Mfchen Ehefache ergangenen Arten ift dies 
aber nicht ver Ball; zwar traten jpäter veränderte Verbältniffe ein, 
die die Einreichung einer auf wirkliche malitiosa desertio begrün« 
deten Klage wohl gerechtfertigt haben würden, allein eine folche ift 
nicht eingereicht, vielmehr ift BI. Ehetrennung nur begehrt und auch 
ichliepliy verfügt worden, weil das, in Folge der Weigerung des 
v. M., feine Ehefrau wiederum bei fich aufzunehmen, BI. der Ehencten 
beantragte Zwangdverfahren ohne Erfolg geblieben war. Das bierauf 
geftügte Ehetrennungsgeſuch ift aber eben Feine folche Klage auf Ehe— 
trennung, wie fle Art. 267 Satz 2 ald Strafantrag wegen des im 
Ar® 265 des StGB.'s aufgeführten Verbrechens vorausfegt; es fehlt 
mithin der gegenwärtigen Unterfuhung an der Grundbedingung ihrer 
Zuläffigkeit, dem Antrage von Seiten des verlaffenen Theiles und 
diesfalls rechtfertigt ſich auf die erhobene Nichtigkeitsbeſchwerde des 
Angefchuldigten die vorſtehende Entfcheidung. 


13. 

Der Begriff des Diebſtahls unter erfchwerenden Um— 
ftänden Art. 277 unter 4 StGB. ift nit auf die fpeciell 
im Gejeße aufgeführten Fälle zu befchränfen. 
Erkennt. v. 10, Juni 1863 no, 528/577, 

Die Straferhöhung auf Grund Art. 277 unter 4 um 1 Monat 
erſcheint vollfommen gerechtfertigt. Zwar Hat der Vertheidiger ven 
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vorliegenden Fall zu Anwendung dieſes Erſchwerungsgrundes nicht für 
geeignet gehalten, Allein ohne ausreichenden Grund. Es fteht that- 
fächlich fe, daß an dem fraglichen Tage in W. Jahrmarkt abgehalten 
worden, auf dem Saale des daſigen Stabtfellerd bei Tanzmuſik eine 
Mehrzahl von Perfonen anwefend geweien, am Spätabende im Saale 
ein Gedränge entftanden und dabei der etwas angetrunfene 8. bin 
und bergeftoßen, bi8 er von einem Andern aus dem „Menſchenknäuel“ 
berauögezogen worden ift. In dem Augenblide nun, in welchem dieſes 
Gedränge ftattgefunden hat, und jener Menfchenfnäuel vorhanden ge= 
weſen ift, hat der Angeklagte, dieſes Menfchengevränge benutzend, dem 
Beftohlenen das Geldtäfchchen und das KXotterieloo8 aus der Bein- 
Heivertafche heraudgenommen. Das DAG, trägt fein Bedenken, einen 
perartigen Ball zu denen in Art. 277 unter 4 zu zu zählen, da eine 
Erſchwerung der Auffiht Seiten ded Verletzten über fein Eigenthum, 
ebenjowie 3. B. bei großem Andrange an oder in einem Theater — 
worauf jener Artikel wiederholt angewendet worden ift — flatt« 
gefunden, und der Angeklagte diefe Gelegenheit zum Stehlen benußt 
hat, die in gebachter Gefegeöftelle angeführten Bälle aber lediglich als 
Beifpiele aufgeführt worden find, und daher andere Bälle, insbeſondere 
folche der vorliegenden Art, nicht außjchließen. 


14. 


Die Strafbeftiimmung Art. 289 sub 2 StGB. ift gegen 

Gejhäftsführernurunter der Borausfegung anwendbar, 

daß der Gefhäftsherr durch die Unterfhlagung verlegt 
worden. 


Erfenntn. v. 24. Aug. 1863 no. 856/842, 


Soll wider einen Gefchäftöführer, melcher eine Unterfchlagung 
verübt hat, die Strafbeftiimmung unter 2 Art. 289 des StGB.’ 
angewendet werben, jo muß die von ihm verübte Unterfchlagung ob— 
jeetio mit der Gefchäftsführung, deren er fich vertragsmäßig oder von 
freien Stüden unterzogen bat, vergeftalt im Zufammenhange fteben, 
dap der Geſchäftsherr ald der Verletzte angejehen werden fann. Iſt 
der Thäter nicht in feiner Eigenfchaft ald Gefchäftsführer, ſondern 
blos ald Detentor durch dre Thatfache der Innehabung in den Stand 
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gefegt worven, über eine fremde Sache zum Nachtheile des Eigen- 
thümerd zu verfügen, fo liegt in dem zufälligen Umſtande, daß die 
für einen Andern übernommene Gefchäftsführung die Verarlaffung zu 
der zwar einem Dritten, nicht aber dem Geſchäftsherrn zum Nadı= 
theil gereichenden verbrecherifchen Handlung gelegen bat, und daß die- 
felbe zugleich mit dem übernommenen Auftrage ausgeführt worden ift, 
fein Grund für die Annahme einer erhöhten Strafbarkeit, wie im 
Segenfage zu der Beflimmung unter 3, die unter 2 des angezogenen 
Artikeld vorausſetzt. Es würde daher zwar ven Worten, aber feined- 
wegd dem Sinne des Geſetzes entfprechen, wenn man eine an fid nur 
auf Antrag ftrafbare Unterfchlagung deshalb, weil fte bei Gelegenheit 
einer Gefchäftöführung — obgleih nur zum Nachtheile eines Dritten, 
nicht des Gefchäftähern — verübt worden ift, ald ein amtshalber 
zu unterſuchendes Vergeben anjchen wollte. Vielmehr ift in dieſem 
Valle ebenfo, wie bei der in Abichn. 2 Art. 287 des StGB. ge— 
dachten widerrechtlichen Verfügung erforderlich, daß fie zum Nachtheile 
des Gefchäftsheren gejchehen fei. 


15. 


Die Beftimmung Art. 302 StGB. Teidet feine Anwendung 
bei vem Berbrechen der Hinterziehung der Hilfe- 
vollftrefung. 


Erfenntn. v. 29. Juni 1863 no. 570/636. 


e Das Gerichtdamt hat die gegen I. und deffen Ehefrau von dem 
Bruder des Erfteren angezeigte Hinterziehung der Hilfsvollſtreckung 
ald Privatanklagjache behandelt, nachdem von dem Staatdanmalte die 
Sache dem Ger.Amte zur eigenen Entſchließung zurüdgegeben morven 
war. Diefed Verfahren fteht mit ven gejeglichen Vorfchriften nicht 
im Einklange. Der Staatsanwalt ift von der Anſicht ausgegangen, 
daß dur die Baffung des Art. 302 des StGB.8: „find die in 
diefem Kapitel erwähnten Verbrechen 30.“ die Anwendung des Artifels 
auf dad in Art. 310 (welcher fi) im nächfifolgennen Kapitel be= 
findet) - gevachte Verbrechen der Hinterziehung der Hilfsvollſtreckung 
als audgefchloffen nicht zu betrachen fei, weil dieſes Verbrechen mit 
den Strafen des einfachen Betrugd belegt und dadurch dem Verbrechen 
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des Betrugs gleichgeftellt worden fei, und daß mithin das gedachte 
Verbrechen als Entfremdung fich darftelle, wenn es gegen eine ver in 
Art. 302 genannten Perfonen verübt worden ſei. Dieſer Anficht 
kann nicht beigeflimmt werden. Hätte der Gejehgeber eine Erweite— 
rung des Art. 302 über die Grenzen dieſes, d. i. des zwölften Ka— 
pitels, in dem obgedachten Sinne bezwedt, fo würde er dies noth- 
wendig haben ausfprechen und beifügen müffen, daß außerdem auch 
Art. 302 in den Fällen Anwendung leide, in welchen überhaupt das 
betreffende Verbrechen nach den in dem zwölften Kapitel ausgefprochenen 
Strafbeftimmungen zu abnden ſei. Da eine folche VBorfchrift nicht 
eriftirt, jo Fann eine Entfremdung nur rüdfichtlich der im zwölften 
Kapitel erwähnten Verbrehen — mit Ausnahme der im Art. 280 
und 289 gedachten Fälle — ftattfinven. 


16. 


Inwieweit find die Beflimmungen im Art. 303 StGB. 
auf die gegen Gaſtwirthe zu Erlangung von Eß- und 
Trinfwaaren gerichteten Betrügereien anwendbar? 
Erfenntn. v. 15. Juni 1863 no. 619/590. 


Auf Betrügereien, welche gegen Gaftwirthe in ver Abficht, von 
demjelben eß- und trinfbare Gegenftände unentgeldlich zu erlangen, 
berübt worden find, ift die mildere Beftimmung Art. 303 ded StGB.'s 
nur anzumenden, wenn ed dem Thäter dabei einzig und allein um 
vie jofortige Befriedigung eined augenblicklichen Bedürfniſſes zu thun 
geweſen if. Davon kann aber nicht Die Rede fein, wenn der Thäter 
gleichtwie ein einfehrenver Reiſender in einem Gafthofe fich förmlich 
einlogirt hat, und in Folge deſſen von dem Wirthe mit dem zu feinem 
Lebensunterhalte Nothivendigen während des Aufenthaltes daſelbſt 
in Erwartung feiner Zahlungsfähigfeit Tag für Tag verforgt worden 
if. Ob man in dergleichen Fällen in conereto anzunehmen habe, 
daß durch die Täufchung blos die Erlangung eined Credits bezweckt 
worben fei, oder daß ver Täufchende gleich vom Anfange an die weiter 
gehende Abficht gehabt habe, feinen übernommenen VBerbindlichfeiten 
nicht nachzufommen, ift eine Frage, welche infofern, als für deren 
Beantwortung nur die binfichtlich des ſubjectiven Thatbeſtandes er- 
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langten factifchen Ergebniffe ver Unterfuchung maßgebend find, nie= 
mald zum Gegenftande einer Nichtigkeitsbefchwerde gemacht werben kann. 


17. 


Ueber die Bedeutung des Wortes „unbefcholten‘ 
in Art. 356 StGB. 


Erfenntn. v. 5. Aug. 1863 no. 789/794. 


Da der Art. 355 des StGB.s, mie fih aus deſſen Anfangs- 
worten „wer dergleichen Berfonen u. ſ. w.“ ganz klar ergiebt, 
mit dem unmittelbar vorhergehenden Art. 354 im engften Zuſammen— 
bange ſteht, und offenbar nur auf folche Fälle zu beziehen ift, in 
denen Jemand MWeiböperfonen, die die Unzucht bereits gewerbmäßig 
betreiben, Andern zuführt oder ihnen das ungüchtige Gewerbe in 
feiner Wohnung geftattet, jo müflen auch den im Art. 356 im offen- 
baren Gegenfage zu den Lohnhuren, von denen der Art. 355 jet. 354 
bandelt, erwähnten unbefcholtenen Frauensperſonen nothwendig alle 
diejenigen beigezählt werden, die fi früher und bis zu dem Zeit- 
punfte ihrer DBerleitung zur Unzucht noch Feiner unter die Straf— 
beftimmungen des Art. 354 fallenden Handlung fchuldig gemacht 
haben, ohne Rüdficht darauf, ob viefelben auch nach anderen Rich— 
tungen bin und im weiteren Sinne des Worted als völlig unbejcholten 
daftehen. | 


Zu der Strafprozeßordnung. 


1. 
In dem Antrage auf Beftrafung der ſchweren Gattung 
eined Verbrechens liegt zugleich der eventuelle Antrag 
auf Beftrafung der leihtern Abftufungen defjelben. — 
Art. 35 StPO. 
Erlenntn. v. 17. Juni 1863 no. 634/601. 
Obſchon der Privatanfläger die Beftrafung des Privatangeflagten 
wegen der vemfelben beigemeffenen Berleumdung auf Grund der Be— 
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flimmungen Art. 235 und 236 des StGB.s beantragt hat, fo mag 
doch in Hinblick auf die Beftimmung Abſch. 2 Art. 35 der StPO. 
nicht behauptet werben, daß in ver gedachten Bezeichnung des Straf- 
gejeßed für das erfennende Gericht eine Behinderung gelegen habe, 
auf die Strafbeftimmung Art. 237 des StGB.'s zuzufommen, da 
bier nicht, wie die erwähnte prozefjualifche Vorfchrift vorausfegt, eine 
zugleich mehreren ftrafgejeglichen Beftimmungen unterzuftellende Hand- 
lung angezeigt war, fondern eine Handlung, die zwar der Verletzte 
ald einen Ball der ſchwereren Verleumdung aufgefaßt, das Gericht 
aber nach dem Beweidergebniffe nur ald einen Ball ver leichteren Ver⸗ 
leumdung ahnden zu dürfen geglaubt Hat, wobei daſſelbe allerdings 
von der Borausjegung ausgehen mußte, daß der Berlekte in Er- 
mangelung einer zu treffenden Wahl zwifchen ganz verfchievenen ein- 
ſchlagenden Gefehesfubjumtionen feinen Strafantrag eventuell eben— 
falls auf eine Ahndung des in feiner Anzeige mit inbegriffenen leich— 
teren Falles ſtillſchweigend gerichtet habe. 


2. 


Vertretung angeflagter Unmündigen in Injurienfaden 
durch den Vater und deffen Beauftragten zu Art. 41. 43. 
101. 371 StPO. 

Erfenntn. v. 15. Juli 1863 no. 674/714. 


Da die Brivatanflage I. 8. Sch's und F. W. 8.8 lediglich 
gegen den jüngeren W. — R. W. — gerichtet iſt, von diefem jelbft 
aber weder eine mündliche, noch eine fchriftliche Auslaffung über ven 
Inhalt der Rüge erfolgt if, alle vesfallfigen Erflärungen vielmehr 
nur durch einen von dem älteren W. in väterlicher Gewalt des feiner 
Berfiherung nad) noch unmündigen Angeklagten beftellten Sachwalter 
abgegeben worden find, fo könnte zunächft die Frage entftehen, ob ver 
Denunciat überhaupt vor feiner DVerurtheilung vorfähriftmäßig gehört 
worden und ob daher dem Straferfenntniffe ihm gegenüber eine recht« 
liche Wirkung beizulegen ſei? Würde nun aber auch eine folcdhe voll- 
ftändige Vertretung eined, wennfchon noch unmündigen, Angefchul« 
digten durch deſſen Bater in dem gewöhnlichen Unterfuchungdverfahren 
jevenfalld unftatthaft fein, mie fich dies auch fchon aus den bezüg- 
lichen fpeciellen Beftimmungen in den Artikeln 41 Abſ. 4, 43, 101 
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ver StPO. ergiebt, fo fann dviefelbe doch in Lnterfuchungen wegen 
angezeigter Beleidigungen und Verleumdungen in Sinftcht auf die be= 
fonderen Vorfchriften, welche die StPO. hierüber im 2. Kapitel ver 
4. Abth. des bejonderen Theild und namentlich im Art. 371 ent« 
Hält, nicht für fchlechtervings unzuläffig erachtet werden. Hat viel- 
mebr in einer Unterfuchung dieſer Art der Richter, wie hier gefchehen, 
von der ihm im 2. Abfage des angezogenen Artifeld ertheilten Er— 
mächtigung einem noch in väterlicher Gewalt befindlichen unmündigen 
Angejchulvigten gegenüber Gebraud; gemacht, und ihm die fchriftliche 
Beantwortung der Rüge nachgelaffen, fo kann viefelbe unftreitig auch) 
durch einen Bevollmächtigten bewirkt werben, und ed muß in Folge 
defien und nach allgemeinen Rechtögrundfägen auch dem Vater des 
Angefchuldigten als dem gefeßlichen Vertreter veffelben dad Recht zu= 
geftanden werben, die fehriftliche Beantwortung der Rüge für feinen 
Sohn und deſſen Nechtövertheidigung entweder jelbft zu übernehmen, 
oder durch einen von ihm dazu beauftragten Sachwalter beforgen zu 
laffen. Unter viefen Umftänden bat auch in dem vorliegenden alle 
von der Frage, ob der Beklagte nicht außerdem, und wenn man die 
für ihn eingereichten Schriften nicht berücfichtigen zu dürfen geglaubt 
hätte, der Nüge für gefländig erachtet werden müßte? abgejehen werben 
fünnen. 


3. 


Diejenigen Perfonen, denen nah Art. 213 StPO. das 

Recht zufteht, Zeugniß abzulehnen, find aud befugt, 

nur in Bezug auf einzelne Punkte von diefem Rechte 
Gebrauch zu maden. 


Erfenntn. v. 1. Juni 1863 no. 542/540, 


Zufolge ver Beftimmung Abfchn. 2 Art. 213 der StPO. darf 
fein Angehöriger eines Angefchulvigten zu Ablegung eines venfelben gras 
birenden Zeugniffes genöthigt werden. Durch diefe ebenfo zu Gunften 
der erwähnten Zeugen, ald der Angeklagten getroffene Ausnahme 
beftimmung ift alfo das den Ießteren im Art. 294 der StPO. ein- 
geräumte Mecht, alle zu ihrer Entfchuldigung dienende Thatfachen 
geltend zu machen, und die bdiedfalls ihnen zu Gebote flehenden Be— 
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weißmittel zu benußen, in Feiner Weiſe eingejchränft worden. Iſt 
daher in Folge eines von einem Angeklagten geftellten Antrages ein 
folcher Zeuge bereit, injoweit als fein Zeugniß bezüglich eines oder 
ded andern die Anklage betreffenden Umſtandes dem Angeklagten vien- 
jam fein fann, von feiner Verweigerung abzugeben und über ven in 
drage gefommenen Punkt fi abhören zu Taffen, fo darf ein folches 
Entlaffungszeugnig nicht deshalb als unzuläfftg zurüdgewiefen werden, 
weil der betreffende Zeuge übrigend nach mie vor bei feiner Weige— 
rung, gegen den Angeklagten ald Belaftungszeuge aufzutreten, beharrt. 
Es fann von einem dergleichen Zeugen, ver fich auf Verlangen des 
Angeklagten dazu verftanden hat, in deſſen Intereffe über einen be= 
flimmten Umftand die gewünfchte Auskunft zu ertheilen, nur gefordert 
werden, daß er, gleich wie jeder andere Zeuge, die reine und unver- 
fälfchte Wahrheit angebe, nicht aber, daß er, Falls er einmal ſich ab- 
hören laſſe, nunmehr auch über dasjenige, was ihm fonft, außer dem 
auf fein Zeugniß geftellten jpeciellen Bunfte von dem Gegenftande ver 
Unterfuhung oder den damit in Verbindung ftehenden Umftänden be— 
fannt ift, Zeugniß ablege. Im einer folchen dem Zeugen geftellten 
Alternative würde ein indirect gegen die Beſtimmung Abſchnitt 2 
Art. 213 der StPO. verfloßender Zwang und eine nicht zu recht- 
fertigende Berfürzung des dem Angeklagten durch Art. 294 ver 
StPO. zugeftandenen Vertheidigungsrechts Tiegn. Wenn daher 
in der vorliegenden Sache der Gerichtöhof ungeachtet des von dem 
Bertheidiger und den Staatdanwalte erfolgten Widerſpruchs bei 
der Entichliefung ftehen geblieben ift, vaß der Ehefrau des Angeklagten 
in Folge des von dem Teßteren geftellten Antrags zwar freiftehe, ſich 
annoch abhören zu lafien, daß fie aber dann über alle Punkte ver 
Anklage Auskunft zu geben babe, und sec. fol. anzunehmen ift, daß 
die verehel. F. Ieviglich wegen dieſes ihr gemachten Anſinnens ver 
Verweigerung, Zeugniß abzulegen, inhärirt hat, fo ift in dieſem Ver— 
fahren allerdings die Verlegung einer wefentlichen Vorfchrift zu er- 
blicken, und die darauf geftügte, bereitd im Verhandlungdtermine anz 
gemeldete Nichtigkeitsbeſchwerde zu beachten geweſen. 
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4. 


Wenn Berfonen, denen das Recht der Zeugnifablehnung 
zufteht, von diefem Rechte Gebrauch machen, nachdem 
fie zuvor ald der Mitſchuld verbäcdtig befragt worden 
find, fo dürfen dennoch die über diefe Befragungen aufs, 
genommenen Protocolle bei der Hauptverhandlung ald 
Beweißmaterial benugt werden. — Zu Art. 213.289. StPO. 


Erfenntn. v. 22, Juli 1863 no. 742/744. 


Da die verehel. D. im Laufe der criminalpolizeilichen Vorerörte— 
rungen nicht ald Zeugin gegen ihren Ehemann abgehört, fonvdern als 
deffen Mitfchuldige vernommen worden ift, eine Verweifung auf das 
ihr nah Art. 213 der StPO. zuftehende Recht, die Ablegung eines 
Zeugniffes gegen den Angeklagten zu verweigern, mithin gar nicht am 
Plage gewefen fein würde, fo läßt fich von dieſem Gefichtäpunfte aus 
jeldftverftändlich Fein Bedenken gegen vie Statthaftigkeit der Vorlefung 
der von der verehel. D. bei ihrer früheren Befragung erftatteten Aus— 
jagen erheben. Es ift aber ferner der Anſicht der vorigen Inftanz auch 
infoweit beizutreten, als viefelbe, obwohl der Staatdanwalt ven wider 
die verehel. DO. angeregten Verdacht fpäter zu einer weiteren ſtraf— 
rechtlichen Verfolgung nicht für ausreichend erachtet hat, die D. auch 
zu der Hauptverhandlung nicht als Mitfchuldige, fondern ald Zeugin 
borgeladen worben, in derſelben jedoch ein Zeugniß nicht abgelegt hat, 
dennoch die Vorlefung des bei den Acten befindlichen, über die früher 
erfolgte vorläufige Vernehmung der verehel. D. aufgenommen, dem 
Obigen nach an fich völlig gültigen Protocolld nach Art. 289 Abſ. 2 
der StPO. des von dem Vertheidiger des Angefchuldigten dagegen 
erhobenen Widerſpruchs ungeachtet für zuläfftg erachtet Hat, denn es 
handelte fich hierbei, ganz abgefehen davon, daß die D. felbft nicht 
einmal beftimmt erklärt hat, daß fie von ihrem Mechte, ver Zeugnife 
verweigerung, Gebraudy machen wolle, jondern fich blos dahin aus— 
gefprochen, daß fie ein Zeugniß nicht ablegen Fünne, weil fie gar 
nicht mehr bei Verftande fei und nicht wifje, was fie fage, eben nur um 
die Vorlefung der Angaben eines Mitfchuldigen über den Hergang 
der Sache, deren Vorlefung nad Art. 289 Abf. 2 jet. Abf. 1 ver 
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SPD. allerdings auch dann für ſtatthaft anzufeben ift, wenn vie 
förmliche Unterfuchung gegen die betreffende Perfon fpäter nicht ein— 
geleitet oder nicht fortgeftellt worden, viefelbe jedoch aus irgend einem 
Grunde ald Zeuge in der Hauptverhandlung nicht abgehört werben kann. 


5. 
Bei Injurien gegen eine Mehrheit genügt der Straf— 
antrag eines einzelnen Mitbeleidigten. — Art. 246. 


Abſchnitt 2. 5. StGB. — Art. 349 UT. ı 377. StPO. 
Erfenutn. v. 8. Juni 1863 no. 601/553. 


Wie an ſich ſchon in Ermangelung eines irgend haltbaren Grundes 
von der Borausfegung nicht ausgegangen werden fann, daß die all» 
gemeine, eine Ausnahme nicht ftatuirende Strafbeftimmung Art. 239 
des StGB.s auf Handlungen, durch welche Mehrere beleidigt worden 
find — die Fälle einer reinen Gollectivinjurie — nur dann Plag 
greifen könne, wenn von allen Beleivigten und nicht blos von einem 
oder dem andern derſelben die Beftrafung beantragt worden fei, To 
weifen auch die aus den Beſtimmungen Abjchnitt 2 und 5 Art. 246 
des StGB.es ſich ergebenden Gegenfäge und Folgerungen auf das 
Unthunliche einer folchen anomalen Annahme beftimmt genug bin. 
Im Art. 246 des StGEB.'s find die im Art. 239 für die Begrifid- 
beftimmung angegebenen Merkmale je nach Verſchiedenheit ver Bälle 
infofern, als die in diefem Artifel für vie Negelung des Verfahrens 
an die Hand gegebenen Beringungen folches erheifchten, beſonders 
hervorgehoben worden. Hierbei wird ebenfo ver mittelbaren, als der 
Gollectivinjurie ausdrücklich gedacht. Der erfteren in Abſchnitt 2, ver 
leßteren in Abfchnitt 5. Durch den in Abjchnitt 2 aufgeftellten Grund— 
jag, daß bei Ehrverlegungen gegen ganze Stände und Gorporationen 
jedes Mitglied verfelben zum Strafantrage berechtigt fei, ift dem Zweifel, 
ob in einem folchen Falle blos den Vorfländen der angegrifienen Kör— 
perfchaften, mit Ausſchluß der einzelnen Mitglieder, ein Strafantrag 
zuftehe, durch den in Abſchn. 5 aufgeftellten Grundſatz aber, daß in 
allen Fällen, wo wegen einer und verfelben beleidigenden Handlung 
eine Mehrzahl von Perſonen zum Antrage berechtigt feien, nur eine 
einmalige Beftrafung ftattfinde, dem Zweifel, ob in diefen Bällen eine 
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mehrfache Strafverfolgung erlaubt jei, begegnet worden. Beide Be— 
ftimmungen ftehen aljo ebenfo unter fih, als mit ver allgemeinen 
Strafbeftimmung Art. 239 des StGB.'s in Einklang, und würde ed 
weder mit den Worten, noch mit dem Sinne ded Geſetzes zu ver- 
einigen fein, wenn man aus der Faſſung Abſchn. 2, wo blos ver 
gegen ganze Stände und Körperfchaften gerichteten Ehrverlegungen ge= 
dacht wird, folgern wollte, daß wegen der nicht in dieſe Kategorie 
zu ftellenden Beleidigungen einer Mehrzahl von Perſonen durch eine 
und diejelbe beleidigende oder verleumderifche Handlung, alfo in den 
Fällen einer reinen Gollectivinjurie, ven Einzelnen das Necht auf Be— 
ftrafung des Beleidigers anzutragen entzogen worven ſei, und ein Straf 
verfahren nur eingeleitet werden Eönne, wenn die Beflrafung von der 
Sefammtheit ver Verlegten beantragt wird, da doch im dieſer Be- 
ziehung das Geſetz weiter feine Beſchränkung enthält, ald vie einer 
blos einmaligen Beltrafung, und in dieſer Beichränfung die indirecte 
Anerkennung des einem jeden Einzelnen zuftehenden Antragsrechts Tiegt. 


6b. 
Wenn der wegen einer Mehrzahl von Verbrechen ge» 
machte Goncurrenzzulaß die Ginjapftrafe nit über- 
fteigt, jo kann feine unverhältnißmäßige Höhe nur durch 
Berufung oder Einſpruch, aber nicht mittels der Nichtig— 
feitsbejchwerde angefochten werden. — Art. 319 III. StPO. 
verb. Art. 78 StGB. 


Erfenutn. v. 19. Aug. 1863 no. 791/834. 


In gegenwärtiger Unterfuchungsfache hat der Staatdanwalt gegen 
den Bejcheid des Ger. Amts ©. um deswillen Nichtigkeitöbejchwerve 
zu Gunften ver Angeklagten R., 9., N. und ©. erhoben, weil bei 
diefen vier Angeklagten die den ausgeworfenen Ginfaßftrafen hinzu— 
gefügten Goncurrenzzufchläge zu hoch bemeffen worden feien. In dieſer 
Beziehung würde nad Inhalt der im Art. 349 der StPO. unter II. e 
enthaltenen Beftimmung, auf welche das vorliegende Rechtsmittel ge— 
ſtützt wird, nur dann eine Nichtigkeitöbefchwerve ftatthaft erjcheinen, 
wenn das Ger. Amt S. bei Auswerfung jener, auf Art. 78 des 
StGB.'s gegründeten Concurrenzzufchläge über das diesfalls nach dem 
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gedachten Artikel zuläfftige höchſte Strafmaß hinausgegangen wäre. 
Dies ift jedoch nicht ver Ball. Art. 78 des StGB.' ſetzt binficht- 
lich ver Höhe des Strafquantums, melches bei materieller Goncurrenz 
mebrerer Berbrechen der für das ſchwerſte derſelben auszumerfenden 
Binfagftrafe hinzuzufügen it, feſt, daß daſſelbe nicht über das dop— 
pelte des Strafeinfages anfteigen darf. Nur dann alfo, wenn in 
einem Straferfenntniffe der Goncurrenzzufchlag Höher ift, als ver 
Strafeinfag, läßt fich jagen, daß bei Auswerfung des erfteren das 
nach Art. 78 des StGB.'s zuläſſige höchſte Strafmaß überfchritten 
worden ſei, und es ſteht folglich auch nur in dieſem Falle“) dem 
Angeklagten und beziehentlich ſtatt deſſelben ver Staatsanwaltſchaft 
Nichtigkeitsbeſchwerde wegen der Höhe des Concurrenzzuſatzes zu. Nun 
iſt aber, fo viel die gegenwärtige Sache betrifft, bei feinem ver vier 
Ungefchuldigten, für welche ver Staatsanwalt Nichtigkeitsbeſchwerde 
erhoben hat, den Strafeinfaße ein denfelben überfteigended Straf- 
quantum ald Goncurrenzzufchlag beigefügt worden, und e& liegt daher 
derjenige Ball nicht vor, in welchem allein nach dem Bisherigen eine 
den gejeglichen Marimalbetrag überfchreitende Höhe ver fraglichen 
Gonceurrenzzufäge angenommen werden könnte. 


Stellt fih nun hiernach die Nichtigkeitäbefchwerde des Staats— 
anmwalts ald unzuläflig dar, jo mußte deren Verwerfung erfolgen. 
Nur Bolgendes mag noch bemerkt werden, In den Entſcheidungs— 
gründen des angefochtenen Beſcheides ift bezüglich eines jeden bon 
denjenigen Verbrechen, welche bei R., H., N. und ver ©. in Con— 
eurrenz fallen, angeführt, welche Strafe diefem Verbrechen, wenn man 
e3 für fich betrachten wollte, entfprechen würde, und ed überfteigt nun 
bei jedem der genannten vier Angefchuldigten ver feftgefegte Con— 
eurrenzzufchlag den Gejammtbetrag jener für die Goncurrengverbrechen 
auögeworfenen Separatftrafen. Hieraus hat der Staateanwalt das 
Vorbandenfein ded in Art. 349 III. 2 ver StPO. gedachten Nich— 
tigfeitögrunded abnehmen zu können geglaubt. Uber mit Unrecht. 
Ginmal find die Ausiprüche ver vorigen Inftanz darüber, wie die in 


*) Abgefeben von einem, unter einen anderen Gefichtspunft fallenden 
Berftoße gegen Art. 32 StGB. — Art. 78, Abjchn. 2. verbis: „darf je 
Doch“ 20. — „überſchreiten“. 

3% 
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die Concurrenz fallenden Verbrechen, wenn fie für fich vorlägen, zu 
beftrafen wären, nur in den Entjcheivdungsgründen enthalten, auch 
fteben fie mit dem decifiven Theile des Beſcheides in feinem unmittele 
baren Zufammenbange. Sodann aber gelangt hauptſächlich in Be— 
tracht, daß zwar die Praxis in Beachtung des der Concurrenztheorie 
zu Grunde liegenden Principe die Goncurrenzzufchläge niedriger zu 
bemeflen pflegt, ald die Summe der durch jedes Goncurrenzverbrechen, 
an fich betrachtet, verwirften Strafen betragen würde, daß aber 
eine diesfallfige geſetzliche Vorichrift nicht exiftirt, eine folche auch, 
wie aus den Motiven zu dem dem Art. 78 des StGB.'s correjpon- 
direnden Art. 74 des Entwurfs abzunehmen, 


vergl. auch Krug, Commentar zu dem StGB. Ausg. 2 Abth. 1, 
©. 147 Nr. 3. 

von dem Gefeßgeber abſichtlich nicht ertheilt worden ift. Es ift hier— 
nah Far, daß zwar R., H., N. und die ©. durch dasjenige, was 
über ihr Goncurrenzverbreihen in den Nationen des Bejcheids gejagt 
war, jich hätten veranlaßt finden Fönnen, wegen zu hoher Bemeflung 
der Concurrenzzuſätze Einſpruch gegen den Bejcheid zu erheben, daß 
aber venjelben Feineswegd deshalb das Nechtömittel der Nichtigkeitd- 
bejchwerde zuftand. 


T. 


Art. 375 der StPO. leidet auch auf Unterfuhung des 
Verbrechens des thätlichen Angriffs auf vie Shambaf- 
tigfeit Anwendung. 


Erfenntn. v. 3. Aug. 1863 no. 786/784. 


Wenn au das im Art. 244 des StGB.'s gedachte Vergeben 
der Privatanflage entzogen worden ift, jo Fann doch aus dieſer ledig— 
ih auf das Verfahren fich beziehenden Ausnahmebeftimmung nicht 
gefolgert werden, daß die nur wegen ihrer höheren Strafbarfeit im 
Art. 244 befonders bervorgehobene Beleidigung, dem Nechtäbegriffe 
nach, als ein von den im 2. Theile Cap. 9 des StGB. erwähnten, 
unter 2. Urt. 44 ver StPO. colletiv ald Verletzungen ver Ehre 
bezeichneten Vergehen ganz verſchiedenes Delict aufzufaflen fei, auf 
welches die Ermächtigung, die dem Richter binfichtlich der Beleivig- 
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ungen und Berleumdungen, ohne Ausnahme, ganz im Allgemeinen 
im Art. 375 der StPO. ertheilt worden ift, feine Anwendung leide. 
Für eine folhe, weder aus den Worten, noch aus dem Sinne des 
Geſetzes zu folgernde Beichränfung liegt fein Grund vor. 


8. 


Die Vorfhrift der StPO. Art. 386 sub 3, daß Wieder— 
aufnahme einer Unterfuhung gegen den Angeflagten 
beantragt werden Fönne, wenn nach einer Klagfrei- 
fprebhung neue Thatſachen oder Beweismittel ſich er- 
geben, welche ſchon an fih und ohne daß es eines Zurüd- 
gebens auf die Ergebniffe der früheren Beweisaufnahme 
im Betreff ded Beweifes der Thäterjchaft gegen den An— 
geflagten bedarf, die Ueberführung des Legteren zu 
begründen geeignet find, Jchließt die Prüfung des dem 
früher vorhandenen Verdachte entgegengeftellt gewe— 
ſenen Entlaſtungsbeweiſes nicht aus. 


Erkenntu. v. 6. Juli 1863 no. 710668.*) 


Das Verfahren des BG.'s läßt ſich kaum anders, als durch die 
Annahme erklären, daß daſſelbe in Hinſicht auf den Grund, aus wel— 
chem dem Antrage des Staatsanwalts gemäß auf Wiederaufnahme 
der Unterſuchung erkannt worden, und nach den Beſtimmungen des 
Art. 386 der StPO. sub 3 ſich bei der jetzigen Entſcheidung der 


*) Inculpat war wegen Meineids, ungeachtet der ihm entgegenftehenden 
eidlichen Depofitionen mehrerer Anfchuldigungszeugen, auf Grund der eben- 
falls beijhworenen Ausſagen von vier Defenfionalzeugen Hagfrei geſprochen 
worden. Die Wiederaufnahme der Unterfuchung erfolgte dem Antrage des 
Staatsanwalts gemäß ausbrüdlih nur wegen neuer Beweismittel — neuer 
Anjhuldigungszeugen — nah Art. 386 sub 3 StPO., überdies waren aber 
auch bie früheren Defenfionalzeugen wegen Dieineids zur Unterfuhung und 
Beftrafung gezogen worden. 

. Das Gericht verurtheilte den Angeflagten ohne alle Rückſichtsnahme 
auf dieſen letteren Umftand und auf den früheren Entlaſtungsbeweis ledig— 
lih auf Grund der NAusjagen der neueren Zeugen. Das OAG. fagte hier— 
über in den Gründen feiner anf eingewendete Berufung des Angeſchuldigten 
gefällten Entſcheidung das im Terte gegebene. 
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Sache nur an die Ausfagen der neuerlich aufgetretenen Anſchuldig— 
ungszeugen halten, fich Tediglich auf die Beantwortung der Frage, ob 
diefelben für ſich allein zur Ueberführung des Inculpaten für aus— 
reichend erjcheinen? bejchränfen zu müſſen und auf die frühere Beweis: 
aufnahme dabei nach Feiner Richtung bin wieder zurücfonmen zu 
dürfen geglaubt hat. 

Dad Bez.-Ger. würde jedoch jolchenfalls offenbar von einer 
durchaus unrichtigen Anſicht ausgegangen fein, denn wenn einmal 
eine Unterfuchung gegen einen freigelprochenen Angeſchuldigten aus irgend 
einem der im Art. 386 der StPO. sub 1 und 3 angegebenen ges 
jeglichen Gründe wieder aufgenommen worden ift, jo ift dieſelbe jo= 
dann auch auf alle weiter etwa noch zu conjtatirende neue Thatſachen 
oder Beweismittel, die zur Ueberführung des Inculpaten, beziebentlic) 
zur Befeitigung früherer Gxeulpationsmomente, dienen können, zu er: 
ftrefen, und es tritt hierbei nur infoweit eine Beſchränkung zu Guns 
ften des Angefchuldigten ein, als Behufs ver Vervolfftändigung des 
Anfchuldigungsbeweifes nad) Art. 386 sub 3 der SPD. nicht auf 
die früher bereit8 gegen den Angefchuldigten vorgelegenen Verdachts— 
gründe zurücgegangen werden darf, indem diefe vielmehr durch eine 
bereitö vorausgegangene Klagfreifprecbung für völlig befeitigt anges 
jehen werden follen. Daß nun aber diefe Beitimmung nicht zum 
Nachtheile des Angeichuldigten auch auf einen früher für erbracht 
angelehenen Entlaftungsbeweis vergeftalt ausgedehnt werden fann, daß 
verfelbe einem neueren Anfchuldigungsbeweife gegenüber ſchon an ſich 
ald gar nicht eriftirend zu betrachten wäre, bedarf kaum der Erwäh— 
nung, denn e8 liegt, wie ſchon oben bemerft worven, in der Natur 
der Sache, daß in einem ſolchen Falle die Frage, ob durch die Er— 
gebniffe der wieder aufgenommenen Unterfuchung der frühere Ent= 
laftungöbeweis entfräftet worden, gar nicht umgangen werden kann, 
und daß mithin infoweit nothwendig auf den leßteren zurüdgegangen 
werden muß, wie Died denn auch ganz ins Befondere dann, wenn es 
fih um eine Ablegung falfcher Zeugniffe in ver früheren Unterfuchung 
bandelt, Far am Tage liegt. 


39 


Givilprozeß und Goncurdredt. 


1. 


In Rechtsangelegenheiten, welche die Revierbetriebs— 

anftalten und Gaffen betreffen, ſteht die prozeffuale 

Vertretung den Revierausſchüſſen in ihrer Gefammt- 
beit, nicht blos deſſen Vorſitzenden zu. 


II. Sen.Erf. v. 1. Oct. 1863 no. 576/566. 


[Der Sat wurde conform mit einem früheren Balle (II. Sen. 
Grf. v. 1. Dechr. 1859 no. 529/568) ausgeſprochen. Hier war verfelbe 
in Bezug auf den fperiellen Ball des Anſpruchs gegen eine Knappichafts- 
caffe durch Bezugnahme auf $. 144 des Bergaefeted vom 22. Mai 
1851 in Berbindung mit dem dieſem Geſetze angefügten Regulative D., 
im Allgemeinen durch Bermweilung auf das gedachte Regulativ 
sub m. und $. 107 ver Ausf.-Verordn. vom 16. Decbr. I851 ges 
rechtfertigt und für das Nichteinfchlagen der für die gegentheilige Anz 
ficht angezogenen $. 155 jeto. 129 des Gef. darauf hingewiefen worden, 
daß folche auf die innere Gefchäftseinrichtung bei ten Revierausſchüſſen 
fich beziehen, und die dem Vorſitzenden zugewielene Bollziebung 
der in deren Namen audzufertigenden Schriften nur auf den gewöhn— 
lichen Gefchäftegang, nicht aber auf Rechtöangelegenheiten bezogen werden 
dürfe, in deren Fortgange z. B. auch Eivesleiftungen vorfommen kön— 
nen, welche, wie $. 144 des Berggejeged ausprüdlich erwähnt, den 
Mevierausichüffen, nicht allein dem Vorfigenven obliegen. — Hier— 
nächft war aber auch noch auf die Veroron. vom 16. Aug. 1853 
(8. u. V. Bl. ©. 163) zu verweilen. ] 


a 
Geläugneter Klaggrund oder Erception? — Accordſumme? 
II. Sen.-Erf. v. 26. Febr. 1863 no. 919/930 v. 1862. 
Hat auch Bellagter bei dem 27. und 28. Einf. Punkte zuges 
ftanten, daß er dem Kläger gegenüber fich verpflichtet babe, für ven 
von Diefem zu erbauenden Danpfbakofen ein Accordquantum von 
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400 Thlr. baar zu bezahlen, jo bat doch derſelbe daneben ausdrücklich 
behauptet, daß er fih zu Bezahlung des Averfionalquantums ver 
400 Thlr. nur unter den Bedingungen verftanden babe, 

a) daß der Verlag Klägers für die in den Ofen zu verwenden— 
ven Eifentheile mit Einſchluß ver Modellipefen der Eiſengießerei und 
fämmtlicher Schlofjerarbeit die Höhe von 295 Ihlr. und der weitere 
Perlag Klägerd für die bei dem Baue zu verwendenden Chamotte— 
ziegel die Höhe von 61 Thlr. 10 Ngr. erreiche, indem, wie Be— 
flagter weiter anführt, zwijchen ihm und vem Kläger die ausdrück— 
liche Vereinbarung getroffen worden fei, daß Kläger für feine Bes 
mühungen nicht mehr als 50 Thlr., außerdem aber nur noch vie 
wirklich gehabten Verläge zu beanfpruchen haben folle, und 

b) daß der zu erbauende Badofen die BI. angegebenen Eigen— 
ichaften und Vorzüge befike. 

Diefe Behauptungen nun ftehen mit dem Zugeftändniffe des Ver— 
tragsabfchluffes felbft in ummittelbarem Zujammenhang, und es läßt 
fich daher auch jenes Zugeftändnig nur dahin auffaffen, daß es mit 
Rückfiht anf das damit zufammenhängende jonftige Anführen Bes 
flagtens abgelegt worden fei, und daß es deshalb auch etwas Anz 
deres und Weitergehendes nicht enthalte, als das, was der Bes 
klagte in Betreff des Vertragsabſchluſſes in dem der Ginlaffung ſelbſt 
unmittelbar vorausgehenden Theile feines Exceptionsſatzes bemerkt hat. 
Es fteht hiernach jenes Zugeitändnig mit dem fonftigen Vorbringen 
des Beklagten feineswegs in einem ſolchen Widerſpruch, daß das Letz— 
tere mit Rüdficht auf das Erſte unbeachtet bleiben müßte und eben— 
fowenig läßt ji mit hinreichendem Grund behaupten, daß fchon um 
deöwillen, weil Beflagter jelbft die Vergütung, welche er vem Kläger 
für Erbauung des fraglichen Badofens zugefichert hatte, als Accord— 
quantum bezeichnet bat, ein meiteres Abſehen auf des Beklagten ob— 
gedachte Behauptungen und infonverheit auf die oben unter a, er= 
mwähnte nicht zu richten fei, da jene Bezeichnung am fich nicht die 
Möglichkeit ausfchliegt, daß die zwifchen den Parteien getroffene Ver— 
abredung in der That die von dem Beklagten angegebenen näheren 
Beftimmungen mit enthalten habe. 

Es hätte ſich mithin nur die, auch von dem Kläger angeregte 
Frage aufjtellen laffen, ob in den oben unter a. gedachten Anführungen 
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de8 Beklagten ein Läugnen des Klaggrundes oder, ald von welchem 
Geftchtöpunfte die vorige Inſtanz ausgegangen ift, eine Ausflucht zu 
erbliden fei. Von einem weiteren Gingeben auf dieſe Frage Eonnte 
man indeß gegenwärtig um deswillen abfehen, weil nur ein Rechts— 
mittel des Klägers vorliegt, und dieſer wenigftens feine DVeranlaffung 
hatte dadurch, daß in voriger Inftanz das fragliche Vorbringen des 
Beklagten als ein erceptivifches angefehen worden ift, ſich für befchwert 
zu halten. 


3. 
Der zur Rehnungslegung pflichtig gewejene Apmini- 
fRrator fann nit mit Umgebung der Vorlegung der 
Rechnung bei der Klage und beziehbentlich des Monitur- 


verfabrend, unter nadter Bezugnahme darauf, daß er 
Rechnung gelegt habe, auf Iuftification Flagen. 


II. Sen.-Erf. v. 10. Oct. 1862 no. 520/518. 


Differenzen, welche, wie die vorliegende, über die Richtigkeit 
einer abgelegten Apminiftrationsrechnung entftehen, Eönnen nur nach 
rorgängigem Moniturverfahren zur Grörterung und Gntfcheidung ges 
bracht werden, diejenige Partei aber, welcher daran gelegen ift, daß 
auf dieſem Wege die von ihr abgelegte, oder ihr von dem andern 
Theile zugeftellte Rechnung feftgeftellt werde, ift verbunden, letztere 
dem Antrage auf Ginleitung des Rechnungsprozeſſes beizufügen, da 
außerdem meder der Richter darüber, ob eine ausreichende Unterlage 
zur Gröffnung des Defecturverfahrens vorhanden, zu beurtbeilen im 
Stande ift, noch der Streitpunft fich gehörig firiren läßt. 

Geht man von diefen, in dem Mefen des Nechnungsprozeifes 
beruhenden Grundfägen aus, fo lann es nicht dem entfernteften Zwei— 
fel unterliegen, daß Kläger fein Geſuch nicht ohne Weiteres darauf 
richten Fonnte, daß ibm von den Belflagten in Betreff der denſelben 
über die von ihm geführte Verwaltung ihres Gutes zugeftellten Rech— 
nung ein Yuftificationgfchein ausgeftellt werde, vielmehr mußte er, 
da er weder darauf, daß jene Rechnung von den Beklagten als richtig 
anerfannt, noch darauf, daß ihm von diefen die Ertheilung eines 
Iuftificationfcheines zugefichert worden fei, ſich zu beziehen vermocht 
hat, zunächſt auf Ginleitung des Defecturverfahrend antragen, zu die— 
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jem Behufe aber feiner Klage die fragliche Rechnung in Abfchrift 
oder im Driginale beifügen, beziehentlich wegen Ausantwortung des 
leßteren zuvor ein präparatorifches Rechtsmittel ergreifen. 


4. 


Ueber den Berluft der Decima bei nothwendiger 
Subhaftation. 


II. Sen.Erk. v. 20. Febr. 1862 no. 89/84.*) 


Zwar würde man aus dem BI. angeregten Gefichtspunfte, einen 
abjoluten Ausjchluß der Pönalbeftimmungen ver Erl. Pr.-Orpn. ad 
Tit. XXXIX. $. 17 berzufeiten nicht gemeint fein, indem verjenige, 
melcher nach nothwendiger Verfteigerung eines Grundftückes mit Ge— 
nehmigung des Subhaftationsrichterd in das Grftehungsrecht eines 
Dritten eintritt, als Erfteber im Sinne des $. 17 zu gelten hat. 
Dies ſchließt jedoch nicht aus, daß im feiner Perſon den Erforder— 
niffen genügt fein müffe, welche Das Geſetz ald Vorausſetzung des 
Gintritted der Pönalbeftimmung des $. 17 eit. ftatuirt. 

Dazu gehört e8 aber, daß ver Erfteber von dem erften Adju— 
Dicationdtermine, wie folcher in $. 16 vorgefeben, Tegal in Kenntniß 
gelebt fein müfle, bevor die peremtoriiche Anberaumung eines zweiten 
Termined in Gemäßheit des $. 17 eit. erfolgen könne. 

Wenn ſchon nämlich über die Modalität, wie es mit folchen 
Terminen zu halten, verfchievene Meinungen obgewaltet haben, 

vergl. Griebner, Discurs ad h. |. s. v. „Ueberfluß", 2. Ausgabe, 
©. 346 und not. 54a. 

fo befolgt doch Dad OAG. vie bereitd vom vormaligen Appellationd« 

gericht audgefprochene Meinung, daß es der Anberaumung diejer Ter— 

mine und insbefondere nach vergeblichem Berfluß des erften, eines 

zweiten in der $. 17 eit. vorgezeichneten Maße bedürfe, wenn ver 


*) Nachdem in V.'s Creditweſen deffen Grundftüd zur Subhaftation 
gelangt war, hatte Adv. N. ſolches erftanden, jedoch fein Erftehungsrecht an 
die Ehefrau V.'s abgetreten. Das Zehntheil war erlegt, jedoch ſodaun Wei— 
teres nicht geleiftet. Der Curator eradytete die decima für verfallen und 
Ima und Ilda beferirten feinem Antrage auf diesfallfigen Ausſpruch. Allein 
das OAG. reformirte auf anderweiten Adjubicationstermin, wogegen ein 
Rechtsmittel des Cur. bon. zur IVta nicht eingewenbet wurde. 
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Verluſt des Erſtehungsrechtes und des angezahlten Zehntels wegen 
Nichtberichtigung des Viertheils erfolgen ſolle. 
Zeitſchr. für Rechtspfl. und Verw. Bd. IIL, ©. 343. 
Wochenbl. f. merfw. Nechtsf. 1853, ©. 56 jet. 54. 

Im vorliegenden Falle ift nun in den Subhaflationdbedingungen 
sub 2 ausdrücklich vorgefehen, daß der Apjudicationdtermin zu Er— 
füllung des Viertheils — binnen jpäteftens vier Wochen von ver 
Subhaftation, dem 21. März 1861, ab — anberaumt werden folle. 
Es hat aber der Erfteher, Adv. T., am 2. April deſſ. 3. mit Ge— 
nebmigung des Gerichts jein Erftehungsrecht an die Beflagte unter 
Ueberlaffung des angezahlten Zehntheild ald Anzahlung für deren 
Rechnung abgetreten, ohne daß ein Apjudicationstermin anberaumt 
war, Denn e8 hatte zwar das Gericht bereits unter dem 30. März 
Vorladung zum Nojudicationstermine auf den 20. April concipirt, 
ed ift jedoch diefelbe an Adv. T. gerichtet, dieſem erſt am 5. April, 
jomit zu einer Zeit, wo er ex nexu getreten, infinuirt worden und 
jomit für Beklagte nicht verbindlih. Es kann daher auch ganz da= 
bingeftellt bleiben, ob das Anführen des Ghemanned der Beklag— 
ten begründet und ob er von Lebterer mit Auftrag verſehen ge= 
weien fei, mad mindeftend in feiner Weife Tiquid if. Somit war 
die präjudizielle Vorladung zum andermweiten Adjudicationstermine 
verfrübt und als folche wirfungslos, und ed kann auch die Eingabe 
DI. bierunter fchon deshalb Etwas nicht ändern, weil auf den An— 
trag auf Friſterſtreckung nicht eingegangen worben, vielmehr im Bes 
jcheide der Verluſt des Erſtehungsrechts und des Zehntheild auf vie 
Nichterfüllung ded Wiertheils in jenem fogenannten anderweiten Ter— 
mine geſetzt ift. 

Könnte man daher auch den Gründen voriger Inftanz im All 
gemeinen beipflichten, ift man ferner auch mit diefen darüber einver- 
ftanden, daß ver erfte Termin nicht in Betracht fommen fönne, und 
ver zweite als erfter zu gelten habe, jo theilt man doch, mie bereits 
oben gedacht, die BI. ausgeiprochene Meinung, daß die dreiwöchent— 
liche Nachfrift von felbft und ohne daß es einer bejonderen Einräu— 
mung derjelben und überhaupt einer ausbrüdlichen diedfallfigen ge= 
richtlichen Ladung bedarf, Taufe, nicht und ed vermag auch die Meinung 
des Herausgebers von Curtius Handbuch, Theil IV. 3. Aufl., melde 
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au in ver Note **) zu $. 1384a mit Beziehung auf Gottschalk 
Dise. II. pag. 375 audgefprochen, hierunter um fo weniger ein Ge— 
wicht zu äußern, als die von Letzterem angezogene Geſetzesvorlage 
Gefeßesfraft nicht erlangt hat, Die Frage aber, welche von ihm be— 
handelt und mit Beifpielen aus der Epruchprari® des vormaligen 
Appellationdgerichtd erläutert ift, eine ganz andere als die bier in 
Rede ftehende, nämlich die ift: ob der fäumige Grfteher außer dem 
Berlufte des Zehnteld auch noch das Intereffe zu tragen habe? 
Gottschalk, |. e. pag. 357. 

Auch vermag nicht etwa aus dem Mandate vom 14. Juni 1826 
(Gef.- Samml. S. 170) verbis: „oder in der nach gebachter Geſetz— 
ftelle, ftatthaften vreimöchentlichen Friſt zu leiftenden Zahlungen“ Etwas 
Anderes gefolgert zu werden, da hierbei offenbar nicht beſtimmt werden 
jollen, wie jene Friſt zu firiren. 

Man bat daher lediglich bei der oben vargelegten Meinung, 
wonach es der beſonderen Anberaumung des ziveiten Adjudications— 
termined bedarf, die auch vie des Gerichts gewejen zu fein fcheint, 
als fie mit der Vorladung BI. verfuhr, und welche auch von ande= 
ren Gerichten befolgt wird, 

vergl. 3. B. Wochenbl. 1853, S 226. 
zu beharren und demgemäß reformatorifh auf legale Ankeraumung 
anderweiten Adjudicationstermines zu jprechen gehabt. 


5. 

Ueber die Beibringung verbeſſerter Vermögensumſtände 
des früheren Cridars, Behufs der Begründung des 
Nachforderungsrechts. 

II. Sen.-Erk. v. 17. Ian. 1863 no. 963/982 v. 1862. 

Kläger, welcher aus dem zu des Beklagten Vermögen im Jahre 
1856 ausgebrochenen Concurſe auf die von ihm in Letzterem ange— 
meldete und locirte Forderung von 185 Thlr. I Ngr. irgend eine 
Befriedigung nicht erlangt hat, macht gegenwärtig fein Forderungs— 
recht unter Beziehung auf den Umſtand geltend, daß Beklagter Mit- 
erbe jeiner immittelit verftorkenen Ghefrau geworden und dadurch zu 
beflerem Vermögen gelangt fei, indem nach ver von dem Beklagten 
jelbft herausgegebenen Nadylafiperification das dieſem als Pflichttheil 
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gebührende Viertheil des auf 1326 Thlr. 26 Ngr. 8 Pf. berechneten 
reinen Nachlafbeftandes das Libellat nicht unerheblich überfteige. Ob— 
ihon die libellirte Forterung an fich von dem Bellagten eingeräumt 
worden ift, hat vie erfte Inftanz die Klage in der angebrachten Maße 
abgewiefen, weil aus den von beiden Parteien angezogenen Nachlaß 
acten erhelle, dag eines Theild der Nachlafbeftand ſelbſt durch neu 
bervorgetretene Paſſiren fich mindere, andern Theild das Erbtheil des 
Beklagten durch die in Gemäßheit des ehemeiblichen Teftaments darauf 
abzurechnenden Poſten an zufammen 305 Thlr. cum annexis ab- 
forbirt werde. Die zweite Inftanz bat dieſe Entſcheidung beftätigt, 
weil die Vorausfegung des durch das beneficium compententiae 
beſchränkten Nachforderungsrecht?, vie WVerbefferung der Vermögens 
umftände des Schuldners keineswegs vorliege; nicht ver bloße Erb- 
anfall, ſondern erjt die wirffiche Erhebung des Erbtheild als folche 
gelten Fönne; unter den aus den vorbezeichneten Nachlafacten fich 
ergebenden Umftänven aber nicht zu erjehen fei, was Beflagter an 
verfügbaren Mitteln resp. Hülfsobjecten in die Hand befommen werde, 
mithin es an den zu Beurtheilung der Vermögendlage ded Beklagten 
in Beziehung auf das ihm zuftehende beneficium competentiae er- 
forderlichen Unterlagen gebreche. In jegiger Inſtanz ift man zu einer 
reformatorijchen Entſcheidung aus nachflehenden Gründen gelangt. 
Meder im römischen, noch im jächftichen Rechte ift die Ausübung 

des jogenannten Nachforderungerechted durch einen ftringenten genauen 
Nachweis der melior fortuna des Gemeinfchulonerd bedingt. Die 
einfchlagenvden Gefepftellen des römischen Mechtes 

$. 40 J. de action. (IV. 6.) 

l. 4, 6, 7, D. de cess. bon. (42. 3.) 

l. 1 C. qui bon. ced. poss. (VII. 71.) 

l. 3 C. de bon. auct. jud. possid. (VII. 72.) 

vergl. Gottschalk, sel. disc. tom. IU. cap. XVII. pag. 212 sq. 
geben davon aus, daß zwar die cessio bonorum den infolventen 
Schuldner von feiner Verbindlichkeit gegen den Gläubiger, der nicht 
volle Befriedigung erlangt hat, keineswegs befreie, daß jedoch die Aus— 
übung des dem Letzteren zuftehenden Forderungsrechted aus Nüdfichten 
der Billigfeit und Humanität, theild nur unter Belaffung der dem 
Schuldner nöthigen Subfiftenzmittel. (in quantum facere potest), 
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theils bloß infoweit, als derielbe nach der cessio bonorum ander» 
weit Vermögen erworben bat, zuzulaffen fei, darüber aber, ob viele 
Bedingungen des Nachforderungsrechted nach Lage ver Sache ald vor— 
handen anzufehen, eintretenden Falles das richterliche Ermeſſen zu ent— 
jcheiden und dabei insbejfondere zu berüdfichtigen babe, ob ver frag- 
liche Vermögenszuwachs zureichende Befriedigungsmittel darbiete und 
nicht vielmehr blos den unentbehrlichen Lebensbedarf des Schuldners 
zu decken geeignet fei. Gin fürmliches Barteiverfahren hierüber, auf 
defien Grund der Nichter die ihm überlaffene aestimatio bewirken 
jolle, ift in jenen Gefegen weder borgefchrieben, noch vorausgeſetzt. 
68 fommt nur darauf an, daß der Gläubiger durch gehörige Dar- 
fegung des neuen Erwerbed den Richter beftimme, das anderweite Gin- 
Schreiten gegen ven Schuldner zu geftatten. Ebenſo verlangt das Par— 
ticularrecht im geich. Bang. Mandat vom 20. Decbr. 1766 $. 17 
in Falle eines Nachzablungsanfpruchd feinen ftringenten Nachweis, 
daß der Gemeinfchuldner nach getroffenem und erfülltem Accorde (be= 
endigtem Goncurfe) zu beflerem Vermögen gelangt jei, fondern nur 
„glaubhafte Anzeige dieferhalb‘‘ bei deſſen Obrigkeit. Auch bier ift 
die Entſcheidung dem Ermeſſen des Richterd ohne vorgängiges Partei= 
verfahren und ſogar mit der Ermächtigung überlaffen, ven Schuloner 
ohne Weitered mit dem juramento manifestationis zu belegen. 

In dem gegenwärtigen Falle hat nun zwar Kläger fein Nach» 
forderungdrecht, von dem Weg bloper Imploration abſehend, 
. Gottschalk, J. I. p. 219 sag. 
durch förmliche Klaganftellung geltend gemacht, indeſſen kann ein— 
feuchtenvder Weife der Umfland, daß dem Beklagten bierdurd; Gelegen=- 
heit gegeben worden ift, auch feiner Seitd Momente beizubringen, 
welche auf die richterliche Gognition über die behauptete Vermögens— 
verbefferung Einfluß äußern können, die gefeglichen Anforderungen an 
die Begründung des geltend gemachten Anſpruchs nicht fleigern oder 
erſchweren. Der Anforderung einer glaubbaften Anzeige ver einge— 
tretenen Vermögensverbeſſerung entjpricht aber das oben erwähnte durch 
die Beilageacten in Liquidität gejegte Klagvorbringen zur Genüge. 
Unter Zugrundelegung der von dem Beklagten felbit herausgegebenen 
und von feinen Miterben für richtig anerkannten Nacylaßfpecification 
bat Beflagter vermöge geſetzlichen Erb- und Pflichttheilsrechts eine 
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Summe zu beanſpruchen, die als neuer, zu Klägers Befriedigung aus— 
reichender Vermögenszuwachs zu betrachten iſt. Richtig iſt zwar, daß, 
wie in der vorliegenden Klage unerwähnt geblieben iſt, in dem Teſta— 
mente die Ehefrau des Beklagten dem Letzteren auf ſein Erbtheil die 
Summe von zuſammen 305 Thlrn., zu deren Bezablung fie bei ver— 
Ichiedenen Gelegenheiten im alleinigen Intereffe des Ehemannes fich 
verbindlich gemacht haben will, in Anrechnung gebracht bat. Ganz 
abgefeben jedoch von der Frage, ob im vorliegenden Falle die pro- 
zeffualiichen Grundfäge über prozeßhinderliche Einreden und die Noth— 
iwendigfeit ihrer replifatorifchen Eliſton auf die dem richterlichen Er— 
meſſen unterliegenden materiellen VBorausfeßungen des Nachforverungs- 
rechtes Anwendung leiden, fann eine Ginreve der gedachten Art aus 
jenem Ihatumftande nicht abgeleitet werden. Schon in ven Beilage- 
acten Bl. hat Kläger bei der Nacdlafregulirung zu Geltendmachung 
dieſes Rechtes die betreffende Teſtamentsdispoſition als thatſächlich 
unbegründet und rechtlich unwirkſam beſtritten, auch deshalb eine 
Sicherungsmaßregel auszubringen geſucht. Ob feine Einwendungen 
gegen die betreffende Dispoſition unbegründet und ſchlechthin un— 
erheblich ſeien, läßt ſich zur Zeit mit Sicherheit noch nicht überſehen. 
Das Erbrecht des Beklagten ift in ven Gefeßen begründet, nicht von 
der Willfür der Teftirerin abhängig, und es wird daher erft bei näherer 
Prüfung des einſchlagenden Sachverhältniſſes zu beurtbeilen fein, ob 
und inwieweit der der Intention Klägerd an fi zur Seite ſtehende 
gejeßliche Erbanſpruch des Beklagten durdy die Beſtimmung des ehe— 
weiblichen Teftamentes mit Recht aufgehoben jei, oder, wie Kläger 
behaupet, eine in fraudem creditorium unternommene Erbentziehung 
vorliege. Daß Bellagter ſelbſt dieſelbe zur Zeit nicht angefochten 
hat, ift von dieſem Geſichtspunkte aus einflußlos, und wenn auch die 
viesfallfige Anfechtung des Teflamentes mit praftifchem Erfolge nicht 
gegen ven Beflagten allein, fondern gegen deſſen Miterben durchzu— 
führen ift, fo ift Died doch fein Grund, dem Kläger die Füglichkeit, 
zu Sicherung feines Rechtes auf Befriedigung aus dem Erbanfprudhe 
des Beklagten im Wege der Hülfävollftrefung zu gelangen, zu ent— 
zieben, eine Sicherung, die er durch andere Sicherungdmaßregeln gleich 
ſchnell und wirkſam zu erlangen nicht vermag. Zuzugeben ift ver 
zweiten Inftanz die Möglichkeit, daß Kläger mit ver beabfichtigten 
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Anfechtung des fraglichen Teftaments nicht durchbringe und fomit ein 
erfolglojer Prozeß eingeleitet werde. Allein fo fehr vie umfichtige 
Erwägung diefer Möglichkeit dem Kläger auch von jegiger Inftanz 
in feinen eigenen Intereffe empfohlen jein mag, fo trägt man doch 
Bedenken, fie gegen feine entichievden ausgeſprochene Intention Amts— 
wegen zur Geltung zu bringen, zumal da es fih um Befchränfung 
einer an fich mwohlbegründeten, von dem Beflagten gar nicht beftrit- 
tenen Forderung handelt, bei welcher nicht über das gefeglich vor— 
gefchriebene oder durch die Natur der Sache unbedingt gebotene Maß 
hinauszugehen ift. Im bloßen Intereffe des Beflagten aber und ins— 
befondere mit Rüdficht auf dad ihm zuftändige beneficium compe- 
tentiae erfcheint eine Hemmung des libellirten Anſpruchs nicht ge= 
boten. Als eine ſchon an fich zu feinem Lebensbevarfe beftimmte und 
unentbehrliche Zuwendung ift das flreitige Erbtheil weder dem In— 
halte des Teſtamentes gemäß zu betrachten, noch von den Beklagten 
jelbft bezeichnet worden. Letzterer hat vielmehr ſich begnügt, fein fort— 
dauernded Unvermögen zu Klägers Befriedigung zu behaupten, ohne 
über feine jegigen Nahrungs- und Erwerböverhältniffe irgend etwas 
Näheres anzugeben. Will man daher auch hierin die genügende Be— 
rufung auf die Rechtöwohlthat der Kompetenz erbliden, fo folgt doch 
daraus noch nicht, daß diefelbe auch in Bezug auf das fragliche Erb- 
theil anzumwenden fei, das ihm, die Befolgung der teftamentarifchen 
Verfügung vorausgeſetzt, reelle Subfiftenzmittel gar nicht gewähren 
würde. Anders würde fich die Sache geitalten, wenn Kläger auf 
Grund ded gegenwärtigen Judicatd feine Befriedigung aus einem an— 
deren Vermögenstheile des Beflagten, ald aus dem oft erwähnten 
Erbtheile ſuchen follte. Denn eine fonftige, beziebentlich allgemeine 
Verbefjerung der DVermögendlage des Xebteren, ald die aud dem frag« 
lihen Erbanfalle rejultirende hat Kläger zur Zeit nirgends behauptet, 
und ed verfteht fich daher von felbft, daß, infofern feine etwaigen 
Hülfsanträge über diefen Gegenftand der zeitherigen Erörterung hinaus: 
gehen jollten, dann eine anderweite, felbftftändige Grörterung der me- 
lior fortuna des Schuldners einzutreten haben würde, in Anfehung 
deren dem richterlichen Ermeflen durch die gegenwärtige Entfcheidung 
in feiner Weife vorgegriffen werben fol. 


Bei Siftirung des eriten Verfahrens im Gütetermine, 
ohne Compromiß wegen deſſen fpäteren Laufs, bedarf 
es neuer Ladung. 


Su einer zur Cognition des OAG.'s gelangten Nechtsfache *) 
hatte des Klägers Sachwalter in dem am 11, April 1862 abae- 
haltenen Güter und Nectstermine, in welchem beide Parteien 
erfhhienen, einen von Beklagtem gemachten Vergleichsvorſchlag 
ad referendum mit dem Bemerfen angenommen, daß er feine 
Erklärung binnen acht Zagen abgeben werde und ceinftweilen 
Eiftirung des Verfahrens beantragt. Am 20. April 1862 er: 
flärte nun Kläger, Daß er auf den im Gütetermine vom Beflag- 
ten gemachten Vergleichsvorſchlag einzugeben Bedenken trage, 
und bat, einen Beſcheid abzufaffen und Beklagten auf Grund 
der Zugeftändniffe deffelben ad petita libelli zu verurtheilen. 
Hierauf feßte das Prozengericht den Beklagten von der nur ge— 
dachten Erflärung des Klägers in Kenntniß, verwies denfelben 
zum Verfahren und befehrte ihn über deffen Abjeßung. 

Beflagter widerfpradh jedoch der gedachten Refolution, trat 
das rechtliche Verfahren nicht an und trug vielmehr darauf an, 


*) No. 460/427 des Berfpruchsprotofolld vom 14. Aug. 1863. — Die 
Hinausgabe eines Urthels in dem im deductiven Theile entwidelten Sinne 
erfolgte wegen Nenunciation vor der Ausfertigung nicht, und es hatte daher 
diefe Ausführung nicht unter der Nubrif der Präjudizien Mittheilung zu 
finden, wogegen die unter der gewählten durch das wiſſenſchaftliche Jutereſſe 
gerechtfertigt erfchien. 
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daß ein anderweiter Güte» und Rechtstermin anberaumt und 
hierzu neue Ladung erlaffen würde. Diejer Antrag wurde von 
den beiden erften Inſtanzen für unbeachtlih angeſehen, deshalb 
Beklagter wegen unterlaffener Einlaffung innerhalb der ihm vom 
Prozeßgericht nachgelaffenen geſetzlichen Einlaffungsfrift der Klage 
für geftändig und überführt erachtet und in Die geforderten 
260 Thlr. 11 Nar. cum annexis verurtheilt. Namentlich hatte 
Die zweite Inftanz Die Beſcheidung zur Derbeiführung der Con— 
tumazialitrafen aus dem Grunde für ausreichend angeſehen, weil 
für das Prozeßgericht, nachdem der Termin ordnungsmäßig ab- 
gehalten und nur der Antritt des rechtlichen Berfahrens durd) 
einftweilige Siftirung des Prozeffes aufgefchoben worden ſei, auch 
Kläger den Vergleihsvorfchlag zurücdgewielen gehabt und ſolches 
dem Beklagten eröffnet worden, weiter nichts übrig geblieben fei, 
als den Beklagten zum rechtlichen Verfahren zu verweifen. 
Diefer Entfcheidung fteben folgende Bedenfen entgegen. 
Der erfte Termin in Givilfachen bat den doppelten Zweck, 
zwifchen den Parteien eine gütliche Vereinigung zu verfuchen 
und falls folche nicht zu vermitteln ift, Die Zeit zu firiren, zu 
welcher ſich Beklagter auf die erhobene Klage einzulaffen und 
zu antworten har. Mit Rückſicht auf dieſen verfchiedenen Zweck ift 
daher der erfte Termin gleichzeitig Berhörd- oderGüte- und Rechts: 
termin, weshalb nah Maßgabe der Erf. Pr. Ordn. ad tit. J. $.1 
und 4 und ad tit. IV. 8. 1 die Barteien zum Grfcheinen im 
Verhörs- oder Gütetermine lediglich bei einer Geldftrafe, Beklagter 
aber zum Erjcheinen im Nechtstermine und zur Einlaffung und 
Antwort auf die Klage bei Vermeidung des Geftändniffes und 
der Ueberführung vorzuladen ift. Nun ift zwar die Ladung an 
Beklagten unter dem gefeglichen Präjudize erlaffen worden, das 
legtere bat jedoch feine Wirfung deshalb verloren, weil Kläger 
Ihon im erften Termine, nachdem eine gütliche Bereinigung zwi— 
Ihen den Parteien nicht zu Stande gefommen war, auf Siftirung 
des Verfahrens angetragen bat. Denn in Folge dieſes Antrags 
bat nicht nur Kläger feine Zuftimmung, daß der Zermin zum 
Beginnen Des rechtlichen Berfabrens (der Rechtstermin) feinen 
Fortgang nebme, gegeben, ſondern es ift auch Das Prozeßgericht 
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behindert worden, der Vorſchrift der Erl. Pr. -Drdn. ad tit. 1. 
$. 4, nad welcher die Parteien fofort im erften Termine, falls 
unter ihnen ein gütlicher Bergleih oder ein Compromiß nit 
zu Stande fommt, zum rechtlichen Verfahren zu verweiſen find, 
zu genügen. Selbſt in dem Falle, wo ein anftehender Güte- 
und Rechtstermin aufgehoben und auf einen andern Tag verleat 
wird, erlöfht das in der früheren Ladung angedrobte Präjudiz, 
falls folcbes nicht in der in Folge der Prorogation des Termins 
zu erlaffenden neuen Ladung ausdrüdlich wiederholt, oder Be: 
flagter auf daſſelbe verwiefen wird. 
Biener, systema processus $. 660. 

Noch weit mehr verliert die erite Ladung zum Güte- und 
Rechtstermine und die darin angedrohten Gontumazialftrafen jede 
Wirkung, wenn die Parteien zwar in dieſem Termine erichienen, 
vom Kläger jedoch auf Siſtirung des Verfahrens angetragen und 
hierdurch ftillihweigend eingewilligt wird, daß Beflagter dasje- 
nige, was ihm in Semäßbeit der Ladung zu thun obliegt, nicht 
vornehme. Denn in Folge dieſer Erflärung ift der anberaumte 
Rechtstermin dergeflalt für cireumdueirt zu achten, daß die ers 
laffene Ladung aufgehoben it und es einer neuen, unter Beob— 
achtung der gejeglichen Vorfchriften zu erlaffenden Gitation bedarf, 
wenn Kläger auf Fortftellung des Verfahrens anträgt. 

Biener, l.c.$. W. 

Wollte Kläger die prozeffualiichen Nachtbeile, welche in 
Gemäßheit des Antrags auf Siſtirung des Prozeffed und der 
hierdurch herbeigeführten Eireumduction des Nectstermins ent: 
ftanden find, vermeiden und das in der Ladung für den Fall 
der unterlaffenen Einlaſſung und Antwort auf die Klage ange: 
drohte Präjudiz aufrecht erhalten, jo hätte ibm obgelegen, mit 
dem Beflagten ein Gompromiß dahin abzufchließen, daß das 
rechtliche Berfahren nach Ablauf einer beftimmten Friſt, bis au 
welcher der Proceß fiitirt fein folle, zu laufen beginne. 

Hiernad) wäre das Prozeßgericht, nachdem Kläger auf Fort: 
jtellung des Prozeffes angetragen hatte, einen neuen Rechtster— 
min anzuberanmen und hierzu Beklagten unter den aefeglichen 


Präjudizien vorzuladen verpflichtet, die an Beklagten ertheilte 
4* 
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mündliche Befcheidung aber nicht geeignet geweſen, Die Stelle 
der gedachten Ladung zu vertreten, da nicht nur die Anberau- 
mung eines beftimmten Terminstags, mit welchen das Verfahren 
beginnt, 
$. 12 der Proz.:NRov. vom 30. Dechr. 1860, 

fondern auch die Androhung des gefeglichen Präjudizes, ganz 
abgefehen davon, ob folches mündlih angedroht werden Fann, 
gänzlich unterlaffen worden war. 


1. Handels- und Wechſelrecht. 


1. 


Im faufmännifhen, namentlih im Gontocorrentverfehr 
find 6%, Zinfen und außerdem Provifion zuläffig, aud 
leidet auf leßteren das Verbot des Anatocismus feine 
Anwendung.*) 


II. Sen.Grf. v. 5. Febr. 1863 no. 752/758 v. 1862. 


Einen Grund für Abweifung der Klage in der angebrachten 
Maaße hat die zweite Inftanz darin gefunden, daß bei allen früheren 
Rechnungsabſchlüſſen 6 Proc. Vertragszinfen in Anſatz gebracht wor- 
den feien, obwohl zufolge der zur Zeit der Eingehung der bier in 
Frage befangenen Nechtsgefhäfte in Geltung beftandenen Landesge- 
feße ein höherer Zinsfuß als 5 vom Hundert außerhalb des Wech— 
felverfehrs nicht geftattet gewefen jet, und insbefondere aus der Bor- 
ſchrift des StGB. 8 v. 3. 1855 Art. 340 fg., daß in Fällen der 
vorliegenden Art die Strafen des Wuchers nicht eintreten follen, 
nicht gefolgert werden könne, daß dadurch auch die entgegenftehenden 


*) Mit den Ergebniffen der Auffaffung dritter Inſtanz in diefer nad 
dem particnlaren Rechte vor dem HGB. zu beurtheilenden Nechtöfache flimmen 
dejjen Vorſchriften Art. 287 fg. 
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civilrechtlichen Beſtimmungen als aufgehoben gelten müßten. Nun hat 
zwar das OAG. dieſelbe Anſicht ſowohl in früherer als neuerer Zeit 

Zeitſchr. f. Rechtspfl. u. Verw. N. F. Bd. XXI, ©, 459. 
wiederholt beim Rechtſprechen befolgt. Man hat jedoch dieſelbe in 
neueſter Zeit aus den nachſtehenden, zunächſt dem Erkenntniſſe vom 
28. Septbr. 1861 in Sachen Tonne Haſſe zu Grunde gelegten Grün— 
den, welche hier ebenfalld Anwendung leiden, aufgegeben. 

Auch nah Anficht der jetzigen Inftanz kann daraus allein, daß 
Art. 347 des StGB.'s die darin aufgeführten Bälle von den Stra- 
fen des Wuchers ausnimmt, zumal wenn man damit die Vorſchrift 
der Publicationsverordnung vom 13. Auguft 1855 vergleicht, nicht 
ohne Weitered die Annahme gerechtfertigt werden, daß mit der in 
jenem Nrtifel ausgefprodhenen Unanwendbarfeit der Strafen des 
Wuchers auf die darin bezeichneten Gefchäfte diefe ſelbſt in ihren 
privatrechtlihen Wirkungen der Beurtheilung entzogen werden follen, 
welcher fie nad) den Mandaten vom 10. März 1704 und vom 20. De- 
cember 1766 $. 2 unterliegen würden. Daß aber deffenungeachtet 
eine folhe Annahme Platz ergreife, kann nach der Meinung des 
OAG.'s nicht bezweifelt werden, wenn man theil® dasjenige, was zu 
Normirung eines gewilfen Zinsfußes und zu Ergreifung von Zwangs: 
maßregeln gegen die Ueberfihreitung des letzteren Veranlaffung gege- 
ben bat, theils die Nüdfichten in’s Auge faßt, von welchen die neue 
Griminalgefeggebung feit dem Jahre 1838 bei Aufhebung der Straf: 
barkeit des Wuchers für Fälle der vorliegenden Art ausgegangen ift, 

Die Feftitellung eines gewilfen Zinsmaßes und die Ahndung der 
Uebertretung des Ichteren in gewiſſen Ballen beruht offenbar nur auf 
Rüdfichten der allgemeinen Wohlfahrtspolizei, weldhe da, wo der an 
ich erlaubte Gebrauh, den Jemand von feinem Eigenthume macht, 
feinem Erfolge nah zu einer nicht nur im Einzelnen fchädlichen, ſon— 
dern auch gemeingefährlihen Minderung fremden Vermögens führen 
würde, einzufchreiten bat. Bon diefem Gefichtspunfte gehen nament: 
ih die Mandate vom 10. März 1704 und vom 20. Dechr. 1766 
bei Normirung des Zinsfußes aus, indem fie das Bedingen und die 
Annahme höherer als der gefeglich geftatteten Zinfen lediglich des: 
halb verbieten, weil wucherlihe Zinfen leicht üble Folgen nicht nur 
für den Einzelnen, fondern ſelbſt für den öffentlichen Verkehr über: 


54 Präjudizien. 


haupt äußern können. Wird nun ein derartiges, früher mit der 
Strafe des Wuchers bedrobtes Gefchäft fpäter für ftraflos erflärt, 
fo kann dies füglich nicht anders als aus der Anficht bervorgegans» 
gen angefehen werden, daß der Grund, weshalb daſſelbe vordem als 
gemeingefährlich erachtet und von der freien Bereinbarung ausgenommen 
worden ift, nicht mehr beſtehe. Als nothwendige Folge hiervon ftellt 
die Annahme heraus, daß nunmehr ein jolches, feiner Natur nad 
den erlaubten Handlungen angehörendes Gefhäft auch nicht weiter 
der civilrechtlichen Giltigfeit entbebren könne Zudem geben die Ber: 
bandlungen der Ständeverfammlung über die Beltimmungen des 
Art. 301 des Grim.» und des Art. 347 des StGB.'s und bezichent- 
ih die Motiven zu dem legtgedachten Artikel an die Hand, daß bei 
Ertheilung jener Beftimmungen die Abfiht des Gefeggebers nicht 
bloß darauf, eigentlich faufmännifche, diefem Gewerbsbetriebe eigen- 
thümliche Gefchäfte von den Strafen des Wuchers auszunehmen, 
fondern auch darauf gerichtet geweien ift, Ddiefelben von den über 
den Zinsfuß beftehenden gefeglihen Vorfhriften zu eximiren. 

Mittheilungen über die Verhandlungen des Landtags 1836/37, 

S. 4117 und 4119. 

Krug, Gommentar zu dem StGB. Abth. 3, ©. 122 zu Art. 347. 
Namentlih hat man Inhalts diefer Verhandlungen und Motiven aus 
genommen, daß die zur Normirung des Zinsfußes gegebenen Geſetzes— 
vorfhriften auf eigentliche rein kaufmänniſche Geſchäfte nicht paſſen, 
da Gefchäfte diefer Art mehr die Natur von Käufen ald Darlehnen 
baben, das Geld hierbei nicht als ein gewöhnliches Taufchmittel, 
jfondern als Waare in Betradht fomme; man bat in Erwägung ge: 
zogen, daß bei jolchen Gefchäften der Erborger felbit das Geld weit 
böber, als zu dem gejeglichen Zinsfuße nuge, und jomit eine Ungleich- 
heit vorliegen würde, wenn man nicht dem Darleiber geftatten wolle, 
fih ebenmäßige Vortheile zu verſchafſen; man hat berüdfichtigt, daß 
eine ftarre ausnahmsloſe Feftbaltung an dem gefeglihen Zinsfuße 
bei dem Handelsverfehr mit dem Auslande nur zum Nachtheile des 
Inlandes gereihen könnte; und ſomit allenthalben deutlich zu erfen- 
nen gegeben, daß bei Feitftellung der Beftimmungen des Art. 301 
des ErGB.'s und des Art. 347 des StGB.'s die Abficht nicht bloß 
dahin, die dafelbit erwähnten Gefhäfte von den Strafen des Wuchers 


Handeld: und Wehfelrcht. 55 


auszunehmen, gegangen, ſondern damit zugleich bezweckt worden ſei, 
dieſe Geſchäfte als ſolche, welche den über die Höhe der Zinſen be— 
ſtehenden geſetzlichen Beſchränkungen überhaupt nicht unterliegen, zu 
bezeichnen. 

Uebrigens ift die vorige Inſtanz nah Bl. der auf Erfordern 
mittelft Berichts vom 20. Novbr. 1862 eingefendeten, dafjelbe Streit: 
object betreffenden, und zwiſchen denjelben Parteien ergangenen, Vor— 
acten jelbft von der Anficht ausgegangen, daß dem Beklagten feine 
Bezugnahme auf die angebliche Wucherhaftigkeit der vom Kläger gel- 
tend gemachten Forderungen an Zinfen und Provifton nicht zu der 
verlangten Klagabweiſung verhelfen könne, 

Ebenfowenig verdienen die übrigen Ausftellungen des Beklagten 
gegen die Schlüffigfeit der Klage rechtliche Beachtung. Denn im 
faufmännifchen Handelsverfehre ift Feineswegs ungewöhnlich, daß die 
Eontoeorrentabjchlüffe in kürzeren als Jahresfriften erfolgen, und daß 
der Gontocorrentgläubiger von den gemachten Vorſchüſſen und von 
dem vorgetragenen Saldo außer 6 Proc. Bertragszinien eine bedun- 
gene Provifion von !/, oder U, Proc, berechnet, und daß beim jedes- 
maligen Rehnungsabichluffe die Zinfen zum Gapitale gefchlagen und 
von da ab verzinft werden. 

Brinfmann, Handelsrebt S. 115, 504 u. 605. 
Die angeblich bedungene Provifion ift aus denfelben Gründen ge 
ftattet, aus welhem nah Obigem 6 Proc. Bertragszinfen im fauf- 
männtichen Verfehre nicht unter die Wuchergefeße fallen. Ebenfowenig 
ift das Verbot des Anatoeismus auf den Gontoeorrent-Saldo, ob— 
wohl darin Zinfenbeträge aus dem vorausgegangenen Gejchäftsver- 
fehre begriffen find, zu erftreden. 

Annalen des OAG. Bd. I. ©. 289 fg. 

2 


Zu Art. 348 ? HGB. — Welches Gericht if das zu Vor— 
nahme der darin vorgefehenen Fefftellung competente? 
III. Seu.:Berordu. v. 5. Septbr. 1863 no. 260. 


Impetrant, der Spinnereibefißer in Ch., hat nah Bl. bei dem 
Handeldger. im BG. Ch. den Antrag geftellt, daß von der leßteren 
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Gerichtsbehörde nah Maßgabe des Art. 348 des allgem. deutjchen 
HGB. 8 Sachverftändige ernannt und denfelben die in feiner Baum 
wollenfpinnerei zu K. befindliche, ihm von dem Mafchinenfabrifanten 
R. und B. zu Eh. auf vorgängige Beitellung nah K. gelieferte und 
daſelbſt aufgeftellte Dampfmaschine Behufs der Feftftellung der angeb- 
fihen Untauglichkeit der letzteren mittelft Nequifition des GA.'s Ch. 
als der Gerichtsbehörde über K. zu Prüfung und Abgabe von Gut- 
achten überwiefen werde. Das genannte HG. hat den gedachten 
Antrag zurücdgewiefen, weil zu Vornahme der nachgeſuchten Maßregel 
nah Abſ. 3, Art. 348 des allgem. deutichen HGB.'s nicht das HG. 
für die Stadt Ch., fondern das GA. Ch. in feiner Eigenfhaft als 
Handelsgericht beziehentlih Ortsbehörde für K., als denjenigen Ort, 
an welchem ſich die beanftandete, von einem auswärtigen Orte über- 
fendete Dampfmaſchine befinde, competent fei. Die zweite Inftanz 
ift der gedachten Anficht beigetreten. Impetrant hat gegen die des» 
halb ergangene Verordnung anderweit das Rechtsmittel der Berufung 
eingewendet. Obwohl nun zur Zeit die von dem Impetranten als 
Gegner bezeichneten Mafchinenfabrifanten R. und B. nicht gehört 
worden find, und das Rechtsmittel zunächft nur als eine Beſchwerde 
über ein Untergeriht wegen Verweigerung der Juftiz fich darſtellt, 
fo hat dennoh das OAG. feinen Anftand genommen, über diefelbe 
zu cognofeiren, weil es fib um Feftftellung desjenigen ori, vor 
welchem der nach Art. 348 des allgem. deutjchen Handelsgeſetzbuchs 
geftattete anticipirte Beweis durch Sachverftändige zu führen ift, mit- 
hin um eine Frage handelt, welche mit dem einzuleitenden künftigen 
Rechisftreite im nächlten Zufammenhange ftebt. Der Umftand, daß 
die Impetraten R. und B. von dem Antrage Impetrantens nicht in 
Kenntniß gelebt worden find, bringt es jedoh mit fih, daß das 
DAG. fih Tediglih auf die Frage, welches Gericht zur Vornahme 
des beantragten gerichtlichen Actes, deſſen Zuläffigfeit vorausgefept, 
competent ſei, zu befchränfen hat. 
Art. 348 des HGB.'s disponirt: 
„Wenn der Käufer die von einem andern Orte überfendete 
Waare beanftandet, jo ift er verpflichtet, für die einftweilige 
Aufbewahrung derfelben zu forgen. Er kann, wenn fich 
bei der Ablieferung oder fpäter Mängel ergeben, den Zuftand 
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der Waare durch Sachverftändige feititellen laſſen. Die 
Sadhverftändigen ernennt auf Antrag des Betheiligten das 
Handelsgericht oder in deffen Ermangelung der Nichter des 

Orts.“ | 
Mit den beiden vorigen Inftanzen ſtimmt man darin überein, 
daß unter dem in Abſatz 3 gedachten „Handelsgericht oder in deffen 
Ermangelung dem Nichter des Orts“ Lediglich die in Handelsfachen 
competente Gerichtöbehörde desjenigen Orts zu verftehen ift, an welchem 
der Käufer die ihm vom Berfäufer von einem andern Orte überfen- 
dete Waare, welche er wegen Mängel beanjtandet, aufbewahrt. Für 
diefe Auslegung Spricht nicht nur der Wortlaut der gedachten Beftimmung, 
fondern auch der Zweck der Vorfehrift, wie ſich derfelbe aus dem 
Geſetze felbft und aus den Protofollen der Nürberger Commiſſion zur 
Berathung des HGB.'s ergiebt. Wäre die Abficht des Gefeßgebers 
dahin gegangen, die Benennung der Sadhverftändigen dem zur Ber: 
handlung in der Hauptlache zuftändigen Handelsgericht oder in deffen 
Ermangelung dem gewöhnlichen Geriht zu überlaffen, fo würde 
jolches beziehentlih unter Verweifung auf Art. 3 des HGB.'s aus: 
gedrüdt, oder die gebrauchten Worte: „Handelsgericht oder in deffen 
Ermangelung der Nichter des Orts“ mit dem Ausdruf „Gericht“, 

wie von der Regierung zu 9. vorgefchlagen worden war, 
Zug, Gommiffionsprotofofle Bd. IX., Erinnerungen der Regie— 
rungen gegen den Entwurf zweiter Lefung ©. 55. 

oder mit andern diefe Abficht anzeigenden Worten vertaufcht worden 
fein. Dies iſt nicht nur nicht gefchehen, fondern es iſt ausdrücklich 
vorgefchrieben worden, daß der Nichter des Orts, und zwar falls 
Handelsgerichte eingeführt find, daß daſelbſt zuftindige Handelsgericht, 
außerdem aber der gewöhnliche Richter des Orts die Sachverſtändi— 
gen zu ernennen babe. Dieſe Anordnung ift deshalb getroffen wor: 
den, weil der Käufer, welhem in Art. 347 und 348 des HGB.'s 
die Verpflichtung, die ihm von einem andern Orte überfendete Waare 
ohne Berzug zu unterfuchen und wenn fich diefelbe nicht als vertrags- 
oder geſetzmäßig ergiebt, nicht nur dem Verkäufer davon fofort Anzeige 
zu machen, fondern auch für die einftweilige Aufbewahrung derfelben 
zu forgen, auferlegt worden ift, ein unleugbares Intereffe bat, daß 
der Zuftand der Waare zur Zeit der Ablieferung feftgeftellt werde. 
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Man hat deshalb dem Käufer das Recht eingeräumt, Behufs der 
legalen Feſtſtellung dieſes Zuſtandes die Mitwirkung des Gerichts 
an dem Orte, wo die Waare aufbewahrt wird, in Anſpruch zu neh— 
men und deshalb dieſem Richter die Verpflichtung, auf Anträge 
wegen Ernennung von Sachverſtändigen einzugehen, auferlegt, damit 
letzterer ſich nicht für incompetent erklären könne. 

Lutz, Confer.Protokolle Thl. I, S. 654, 655 u. Bd. II, ©. 1385. 
Ein gleiches Befugnig wurde dem Berfäufer bei der zweiten Leſung 
des Entwurfs eingeräumt, damit diejer für feine Perfon die Unter- 
fuhung der angeblih mit Mängeln behafteten Waare veranlaflen 
könne, wenn der Käufer nad der Anzeige über vorgefundene Mängel 
feine weiteren Schritte Behufs deren Conftatirung thue oder die 
Unterfuhung fo lange binausfchiebe, bis der urfprüngliche Zuftand 
der Waare fih gar nicht mehr feftftellen laſſe. 

Lug, a. a. O. Th. IL, ©. 1585, 1586 und 1590. 

Ferner liegt e8 in der Natur der Sache, daß eine funftgemäße Beur- 
theilung des BZuftandes der Waare zur Zeit der Ablieferung nur 
dann mit der nothwendigen Sicherheit und Gründlichkeit bewirkt wer— 
den kann, wenn die Sahverfländigen die Waare felbit unmittelbar 
nach dem angegebenen Zeitpunfte befichtigt haben, da außerdem leicht 
durh Naturereigniffe, Translocation oder aus fonftigen Gründen die 
Beichaffenheit der Waare verändert werden fann> Zur Zeit der 
Beanftandung der Waare läßt fih in der Regel noch nicht überfehen, 
ob der Käufer oder Berfäufer die Rolle des Klägers übernehmen, 
mithin ob zur Verhandlung des einzuleitenden Nechtsftreites der per: 
fönlihe Richter des Verkäufers oder Käufers competent fein wird, 
und ſelbſt abgefehen hiervon, wird der für die Hauptfache zuftändige 
Richter in der Regel.entfernt von demjenigen Orte wohnen, wo die 
fehlerhafte Waare lagert, und die beantragte Mafregel nur mittelft 
Nequifition des Nichterd, unter deſſen Jurisdiction fih die Waare 
befindet, vornehmen können, Durch dieſe Weiterungen würde eine 
Säumniß entftehen, weldhe dem Zwede der Dispofition — der fofor- 
tigen Unterfuhung und Begutahtung der beanftandeten Waare — 
wideriprehen würde, Es ift deshalb fowohl im Art. 348, als auch 
in der analogen Beftimmung des Art. 407 des HGB.'s über Felt: 
ftellung des Zuftandes von Frachtgütern, wenn der bezeichnete Em: 


- 
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pfänger nicht auszumitteln ift, oder wenn Streit über die Annahme 
oder den Zuſtand des Gutes entftebt, die Ernennung der Sacver: 
Rändigen auf Antrag eines Betheiligten dem Gerichte des Orts, wo 
die Waare aufbewahrt wird, übertragen worden. 

Impetrant behauptet, daß die oftermähnte Vorſchrift in Art. 343 
lediglich prozeßrechtliher Natur fei und folgert aus dem Umftande, 
daß die Prozefformen, unter welchen diefelbe zur Anwendung zu 
bringen, weder im HGB. noch in der ſächſiſchen Ausführungsverord- 
nung vom 30. December 1861 feftgefeßt worden find, daß in Sad: 
jen die Grundfäße des fächfifhen Prozefrechts über den Beweis zum 
ewigen Gedächtniß, und namentlih der Grundfag, daß der Beweis- 
führer den zulegtgedahten Beweis in dem Falle, wenn der Haupt: 
prozeß noch nicht anhängig fei, bei demjenigen Gericht, vor welchem 
künftig der Prozeß werde anhängig werden, einzureichen habe, als 
Normen dienen müßten. Nun ift aber bereits bei den Beratbungen 
der Nürnberger Commiffton darauf aufmerffam gemacht worden, daß 
die Vorfchriften über Erhebung von Beweifen zum ewigen Gedädt- 
niffe um deswillen nicht ausreichend feien, weil diefe bin und wieder 
an umjtändlichere Formen gefnüpft feien, während hier mitunter ſehr 
ſchnell verfahren werden müffe, weil ferner die Vorausfegungen für 
die Zuläffigfeit der fraglichen Beweisführung nicht überall gleich feien 
und weil endlich deren Refultate nah manchen Prozeßgeſetzgebungen 
bis zum Beweisverfahren im Prozeffe geheim gehalten werden müßten. 

Lutz, a. a. O. Bd. I, ©. 655. 
Hauptfählih aber ift der Grundfag, daß der Beweis zum ewigen 
Gedächtniſſe nur vor dem für die Hauptfache competenten Richter 
geführt werden fünne, nad gemeinem Nechte keineswegs unbeftritten, 
indem die Borfchrift des R. W. von 1600 $. 28, wonach der zum 
ewigen Gedächtniffe aufgenommene Beweis fo fange aufbewahrt wer: 
den foll, bis die die Herausgabe begehrende Partei einen Schein 
vom Nichter der anhängigen Hauptfache beibringt, daß die Sache 
anhängig fei, und man des Beweifes bedürfe, die Rolgerung zuläßt, 
daß die Beweisaufnahme bei einem andern als dem für die Hauptfache 
zuftändigen Gerichte nicht unterfagt fei. 

Linde, Abhandlungen aus dem Civilprozeſſe Thl. IL., ©. 39 u. 66. 


— 


Bayer, Vorträge S. 449 ed. 7. 
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Diefe Eontroverfe iſt durch Art. 348 des HGB.'s dahin ent» 
ichieden worden, daß in dem dafelbft erwähnten Falle der Richter 
des Orts, wo die von auswärts zugefendete, vom Käufer beanftans 
dete Waare ſich befindet, die Sachverſtändigen Behufs der Gonftati- 
rung der Befchaffenheit der Waare zu ernennen habe. 

Aus diefen Gründen ift Impetrant in Betreff des Bl. geftellten 
Antrags mit Recht an das GA. Ch., als das für den Ort K. nad 
Maßgabe $. 12 der Ausführungsverordnung vom 30. Dechr. 1861 
zuftändige Handelsgericht, verwiejen worden. 


3. 


„Ende Dechr prox.” if eine ungenügende Bezeihnung 
des Zahlungstages. — WO. Art. 4, no. 4. 


II. Sen.Erk. v. 24. Febr. 1863 no. 106/68. 


Allerdings iſt das OAG. der auch von verfchiedenen anderen 
oberften Gerichtshöfen getheilten Anfiht, daß es der Gültigkeit des 
Wechſels, in der Negel wenigſtens, feinen Eintrag thue, wenn in 
demjelten als die Verfallzeit „Ende“ oder „ultimo“ eines Monate 
ohne Angabe des Jahrs, in weldhem gezahlt werden folle, bezeichnet 
worden ift, weil man anzunehmen hat, daß unter diefem „ultimo“ der 
legte Tag des nächitbevorftehenden benannten Monats gemeint ei, 

Annalen des OAG. Bd. I, no. 11, S. 245. — Bd. III, no. 9, 

S. 250 fg. 
allein im vorliegenden Falle fteht hinter den Worten „Ende Dechr.“ 
noch der Beifaß: „prox.“, was unjtreitig die Abkürzung von „proximi 
jein fol. Stände diefes „prox.“ vor dem Monatsnamen, jo würde 
man nicht im geringften Zweifel darüber fein können, welcher Tag 
gemeint gewefen; bei der dem „prox.“ hier gegebenen Stellung aber 
wird es jedenfalls jehr zweifelhaft, ob damit der letzte Tag des näch— 
ftien Decembermonats oder nicht vielmehr der letzte Tag des Monats 
December des nächften Jahrs habe bezeichnet werden follen, jo daß 
man „anni“ zu fuppliren hätte. Diefe Ungewißheit bewirkt, daß 
man die Bezeichnung des Verfalltags im vorliegenden Falle nicht als 
eine genügend beftimmte anfehen kann, wie fie die ADWO. Art. 4 
unter 4 verlangt, Man tritt daher der erften Inſtanz darin bei, 
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daß dem der Wechfelflage zum Grunde gelegten Wechfel eine zu fei- 
ner Gültigkeit ganz welentlih erforderliche Eigenfchaft abgehe, der: 
ſelbe alfo auch eine geeignete Grundlage für den angeftellten Wechſel— 
prozeß nicht abgeben könne. 


4. 


Nichtigkeit des Wechſelverfahrens, wenn Klägers Man» 
datar nicht gehörig zum Prozeffe Tegitimirt ff. 
I. Sen.-Erf. v. 24. Febr. 1863 no. 106,68. 


Die Abweifung des Klägers erfcheint auch aus folgendem Grunde 
gerechtfertigt. Nah $. 32 des Geſetzes über den Schuldarreft und 
den Wechfelprozeß vom 7. Juni 1849 nämlih ift es wefentliches 
Formale der Anftellung der Wechfelflage, daß, wenn der Gläubiger 
die Klage nicht perfönlih anbringt, fondern fih dabei eines Sach— 
walters bedient, dieſer Sachwalter fih durh Einreihung der Voll 
macht Tegitimire. Diefem Requifite ift im vorliegenden Falle nicht 
Genüge geleiftet, denn der in diefer Sache für den Kläger aufgetre 
tene Sachwalter hat zwar mit der Klage die Vollmacht BI. eingereicht, 
allein dieſe im Blanquet ausgeftellte Vollmacht leidet infofern an 
ganz wejentlichen Mängeln, als der Ausfteller feinen Vornamen nicht 
vollftändig ausgefchrieben hat und das Blanquet jede nähere Bezeich— 
nung des Streitgegenftandes vermiflen läßt. 


I. Römiſches und Sächſiſches Civilrecht. 


I; 
Bertragsfhluß durh Stellvertreter. — Täufhung, , 
Irrthum in Bezug auf die Berfon des Mitcontrahenten.*) 
II. Sen.:Grf. v. 26. Febr. 1863 no. 22/72. 


Inhalts der Klage foll B. die in Nede ftehenden 20 Stüd 
Seldichlößchenbierbrauerei-Actien unter dem Eröffnen, daß ihm folde 


*) Vergl, Bürgerliches Geſetzbuch v. 2. Jan. 1863 8. 788 fa., 841. 
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von einer dritten — von ihm jedoch hierbei nit genannten — 
Perfon zum Berfaufe in Gommiffton übergeben worden jeien, dem 
Mitbeflagien G. zum Kaufe angeboten haben. Würe dieſes wahr 
und darauf bin ein Kaufvertrag — über deffen Abſchluß im übrigen 
zwiſchen den Parteien Einverftändnig obwaltet — zu Stande gefom- 
men, jo würde allerdings, wie nicht beftritten werden joll, wenn auch 
nicht Kläger felbit, fo doh deſſen Mandatar B. als Verkäufer zu 
gelten haben; diefes um fo gewiffer, als es im Erfolge gleich ift, ob 
Jemand, wenn er im fremden Auftrage einen Bertrag abſchließt, feine 
Eigenſchaft als Stellvertreter gänzlich verfchweigt oder ob er, wie es 
hier der Fall gewefen fein foll, den Namen feines Mandanten gar 
nicht nennt, und ſich folchergeftalt für feine Perfon als Selbftcontra- 
hent gerirt. 

Weſentlich anders dagegen würde der Fall dann fich geftalten, 
wenn B., wie diefes im Gegenfage zu Klägers Borbringen von 
Seiten der Beflagten nah Bl., verbunden mit Anmerf. zum Einl.- 
Pit. 14. Bl. behauptet wird, bei dem Angebote der Netien erflärt 
hätte, er folle Ddiefelben für Fr. verw. N. verkaufen. Denn dur 
die Namhaftmachung einer PBerfon, als deren Beauftragter er han- 
dele, gab derfelbe, wenn dies auch in noch fo genereller Weile ge- 
ſchah, doch immerhin fo viel zu erkennen, daß er nicht für feine 
Perſon Berfäufer fein wolle, fondern lediglich in Stellvertretung einer 
andern den Kauf proponire, und es bing nun nur noch von den 
Beflagten ab, ob fie in diefer Maaße mit ibm contrabiren, oder nad 
der Perfon der angeblichen Auftraggeberin, wenn ſie deren Bezeich: 
nung nicht. für genügend erachteten, vorerft noch weiter fih erfundigen 
wollten. Wie daher folhenfalls nicht B. es war, welder aus dem 
von ihm abgefihloffenen Kaufvertrage Nechte erlangte, fo wurden 
Beklagte aus jenem Bertrage ihm für die Perſon cbenfowenig ver: 
pRichtet. Bielmehr würde die hierunter Berechtigte nur die verw. N. 
gewefen fein, wenn überhaupt folhenfalls von einem Bertrage hätte 
die Rede fein fünnen, was aber aus dem einfachen Grunde nicht 
der Fall war, weil ein Mandatsverhältniß, wie es von B. angege- 
ben, in Wahrheit nicht beitand und nie beftanden hatte. 

Wenn nun diefe Sachdarftellung der Beklagten, mit dem Bor: 
bringen in der Klage verglichen, wie die vorige Inftanz mit Recht 
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annimmt, ein Nbleugnen des Klaggrundes in einem wefentlichen 
PBunfte, nämlih in Anfehung der Perfon des Berfäufers, involvirt, 
fo ift infoweit mit Recht den Bellagten der diesfalld angetragene 
Eid nahgelaffen und in Legterem ganz richtig in der Weife, wie 
BI. zu Iefen, die Udverfative zugleih mit aufgenommen worden. 
Würden Beflagte indeffen nurgedachten Eid auch nicht ſchwören, 
und hierdurch die Annahme Plag ergreifen müffen, daß B. in der 
Maafe, wie die Klage befagt, als Verkäufer felbft fich gerirt bat, 
fo wäre hierdurch nach der Anficht des OAG.'s immer noch nicht fo 
ohne Weiteres ſchon eine VBerurtheilung im Sinne der prima gerecht: 
fertigt. Zwar beftreiten Beklagte, daß B. beim Verkaufe der Actien 
in Wahrheit nur als Klägers Beauftragter gehandelt hat, nach dem 
2. Einleitungspunfte jetzt ſelbſt nicht. Allein daß fie dieſes Verhältniß 
bereits beim Abjchluffe des Handels gefannt, wird von ihnen feincs- 
wegs eingeräumt, wie denn ſolches Hlägerifcher Seite auch nicht ein- 
mal behauptet wird. Liegt alfo, daß Beklagte fhon beim Abſchluſſe 
des Vertrags diefe Kenntniß gehabt, nicht vor — nad ihrer durd 
nichts widerlegten Behauptung in der Anmerk. zum 40. Einl.Punkte, 
wollen fie diefes erit fyäter auf der Börfe erfahren haben — fo 
rechtfertigt der Später gelieferte Nachweis der wirfliden — beim 
Bertragsabichluffe aber verſchwiegenen — Eigenſchaft Klägers als 
Auftraggebers ihnen gegenüber immer noch nicht die Befugniß Klä— 
gers an der Stelle B.'s fo ohne Weiteres in das Vertragsverhältniß 
einzutreten. Hierzu würde derfelbe freilih, wie man ihm zugeben 
fann, dann befugt fein, wenn es in einem Kalle der bier vorliegen- 
den Art, wo aus einem von dem Mandatar unter Berfchweigung 
feiner Mandatseigenfchaft abgefhloffenen Bertrage von dem Mandan— 
ten Rechte abgeleitet werden, dem Berpflichteten gegenüber lediglich 
darauf anfime, daß das Mandatsverhältnig als ein vorhanden gewe- 
jenes nachgewiefen würde, wie diefed von manchen Rechtslehrern, 
unter andern 
Sintenis, praftifches gem. Givilrecht, II. Bd., $. 102, 1. S. 359, 
verb, mit 2. ©. 365. = 
gefchiebt, indem fie diefen Fall von dem, wo es ſich um von dem 
Mandatar unter Berfchweigung feiner Eigenfchaft begründete Ber: 
pflichtungen und deren Geltendmachung gegen den Mandanten handelt, 
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unterfcheiden. Allein das OAG. vermag fih von der Richtigkeit 
einer derartigen Diftinction nicht zu überzeugen. Denn nah dem 
Begriffe und Wefen eines Obligationsverhältniffes, welches anderer: 
geftalt nicht als in der Beziehung auf beftimmte Perfonen zur Er- 
fheinung fommt, gehören die Subjecte deffelben fo wefentlich zu ſei— 
nem Inhalte, daß eine Veränderung leßterer die obligatio felbft zu 
einer andern macht. Es hat diefes zur Folge, daß der DVerpflichtete 
in der Regel wenigftens immer zu hören fft, wenn er, wie dies auch 
im vorliegenden Falle Seiten der Beklagten gefchieht, der Forderung 
des Mandanten den Einwand entgegenfept, es könne ihm nicht gleich- 
giltig fein, wem er fih verpflichtet habe, indem er Gründe gehabt, 
in der Maafe, wie geichehen, nicht zu contrahiren, wenn er, daß 
eine andere Perfon als fein Miteontrahent Rechte and dem VBertrage 
ableiten würde, gewußt hätte. Iſt diefer Einwand, wie nicht wohl 
zu beftreiten fein wird, ein an fich keineswegs verwerflicher, jo wird 
eonfequenter Weife in der Regel überall, wo Folgen eines von einem 
Mandatar im verfchwiegenen Auftrage abgefchloffenen Vertrags in 
Frage gelangen, welche der Mandant zu feinen Gunften aus ſolchem 
ableitet, dem andern Paciscenten das Recht nicht verfagt werden 
fönnen, wegen Irrthums in der Perfon des Mitpaciscenten den Ver— 
trag anzufechten, wie denn auch der ſchon angezogene Nechtslehrer, 
ohne dies zu verfennen, ſich unter anderen dahin ausfpricht, daß ein 
derartiger Ginwand, wenn er erfolgt, immerhin nicht anders als 
durh Ceſſion der Klage an den Mandanten fi befeitigen laffen 
werde. 
Anmerf, 20. Seite 359, verb. mit Anmerf. 48. Seite 365 fg. 
Wie nun aus den eben dargelegten Gründen, das Vorbringen 
in der Klage als wahr vorausgefeßt, nad der Anficht des OAG.'s 
Kläger anderergeftalt zur Erhebung der Klage nicht befugt war, als 
wenn derfelbe, wie auch wirflih gefchehen ift, auf eine Abtretung der 
Rechte, welche B. gegen Beklagte erworben, auf ihn ſelbſt Bezug 
nahm, jo ꝛc. 
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2. ” 


Auslegung einer Poenaldispofition. 
II. Sen.-Erf. v. 12. Febr. 1863 no. 24/41.*) 


Bei Poenalbefimmungen der in Rede ftehenden Art fommt es 
nicht fowohl darauf, was derjenige, der ſolche ausbedingt, fich bet 
der Stipulation gedacht hat, als darauf an, was deren Wortlaute 
nach mit Nothwendigfeit gegen den andern Theil gefolgert werden muß. 

Betrachtet man nun die Stipulation BL, fo will man zunächſt 
eine Auffaffung bei Seite laffen, wonach in Hinblid auf die Stellung 
der Worte „bei Verluſt diefer Anzahlung und des Kaufrechts“ in 


*) Kläger hatte freiwillige Subhaftation feiner Mühle für den 25. Febr. 
1860 angefeßt und war in den den Kicitanten befannt gemachten Bedingungen 
d. d. des Subhaftationstages u. U. Folgendes enthalten: 

2) Bis übermorgen Mittag, bis wohin Verkäufer feine Erklärung wegen 
füuflicher Ueberlaffung überhaupt fi vorbehält, tft jeder Bieter an 
fein Gebot gebunden. 

3) Bei Abgabe einer zufagenden 1Weberlafjungserflärung find von der 
Kauffumme 1500 Thlr. fofort zu erlegen, wogegen der 3. Theil bei 
Berluft deren Anzahlung und des en fpäteftens Ende März 
d. 3. zu zahlen ift. 

Bei der Licitation hatte Beklagter ſich Beteiligt und Kläger angeblich 
bis zum 27. Febr. Mittag ihm, daß er ihn ala Käufer erwählt, mitgetheilt. 
Als Beklagter nicht die Anzahlung Teiftete, erhob Kläger (praes. 27. März 
1860, insin. 17. April d. a.) Klage auf Anerkennung des Kaufs mit dem 
Petitum, dahin zu erkennen, daß Bell. die 1500 Thlr. c. a. zu zahlen ſchul—⸗ 
dig, ferner aber, dafern er außer diefen 1500 Thlr. nicht bis Ende März 
1860 annoch das !/,"erfülle, und nachher Kläger zurüdtreten wollte, der zu 
zahlenden 1500 Thlr. und des Kaufrechts verluftig fei. — Diefe Klage wurde 
in 2. Inftanz rechtskräftig i. d. a. M. abgewiefen, weil nicht gleichzeitig Er— 
füllung und Refciffion gefordert werden könne (Zeitſchr. f. Rechtspfl. u. Verw. 
N. F. Bd. XVI, ©.169). Nun erhob Kläger neue Klage ex clausula cassatoria 
auf Berluft des Kaufrechts und Zahlung der 1500 Thlr. c.a. Die Ima con- 
demnirte; die Ilda (AG. Zwidau) reformirte auf Abw. i. d. a. M. und das 
OAG. confirmirte.e — Im übrigen wurde conform mit der Ilda ausge— 
führt, daß die Nechtöfraft des Vorprozeſſes, infofern in Ilda nicht der jegt 
angewendete, fondern der obbemerkte Abweifungsgrund geltend gemacht mors 
den, nicht ein Präjudiz zu Gunften des Klägers in Betreff des erfteren Grun- 
des involvire. — Die im Text behandelte Auslegungsregel: semper in ob- 
scuris etc. ift anerfannt im bürgerlichen Geſetzbuch, 8. 813 i. h 

Annalen. VIL 
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Verbindung damit, dag Kläger fi die Gonfenserflärung zum Kaufe 
vorbehalten hat und in der Lage ift, deren ihn bis auf Weiteres bindende 
Abgabe von der Zug um Zug zu leiftenden Anzahlung abhängig zu 
machen, angenommen werben fann, daß dem vom Kläger gewählten 
Licitanten ein Kaufrecht nur dann als erwachfen gelten folle, wenn 
er fofort bei Eröffnung der ſolchergeſtalt nur eventuellen Conſens— 
erflärung des Berfäuferd 1500 Thlr. Anzahlung leifte und fodann 
bis fpäteftends Ende März das Drittheil der Kaufſumme erfülle. 
Seden Falles folgt aber aus jener Stipulation eben nur fo viel, daß 
Kläger Erfüllung des Kaufs fordern, jedodh auch dann, wenn Be- 
flagter zwar fofort die Anzahlung geleiftet, jedoch das Drittheil bis 
mit Ende März nicht erfüllt bat, poenitiren, und die geleiftete Anzah- 
lung ald im Voraus quantificirtes Intereffe der durch die Nichter- 
fülung des Drittheild vereitelten definitiven Kaufsfeftftelung, inne 
zu behalten berechtigt if. Dagegen if ihm aber dem Wortlaute nad) 
nicht das Recht ertheilt, zu einer Zeit, wo der Normaltag der caffa- 
torifhen Glaufel bereits verfloffen, einen Theil der Kaufſumme“ als 
Anzahlung lediglich der Geftalt zu fordern, daß fie in feinem Falle 
dem Beklagten ald Anzahlung auf das KHaufgeld zu Gute geht, alfo 
in feinem Momente die Natur einer Kaufgelderzahlung bat, fondern 
eben nur als Zahlung des quantificirten Intereffes, des Nichtzuftandes 
fommens des Kaufs, vom Kläger in Empfang genommen und inne— 
behalten werden fann. Mag es daher immer wahrjcheinlich fein, daß 
Kläger bei der Stipulation auch lepteres beabfihtigt habe, jo bleibt 
es doch ungewiß, ob Bellagter die Stipulation in dem vom Kläger 
beabfihtigten Sinne verftanden habe; und eben diefe Ungewißheit ift 
ed, welche nach ausdrüdlichen, auf dem Principe der aequitas und 
einem gewiffen odium gegen Poemaldispofitionen. beruhenden Bor- 
fhriften des Römischen Rechts: 
1. 9. 1.56. 1. 90. 1.168. 1.192. .1deR.L (L.17) — 
Semper in obscuris, quod minimum est, sequimur. — 
Semper in dubiis benigniora praeferenda sunt — in 
omnibus maxime tamen in jure aequitas spectanda. — 
rapienda occasio est, quae praebet benignius re- 
sponsum. — in re dubia benigniorem interpretatio- 
nem sequi, non minus justius est, quam tutius, 
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eine irgend zweifelhafte Stipulation zu Gunften des Klägers auszu- 
legen verbietet, welcher fih nad der Anlage derfelben in Betreff ſei— 
nes Gebundenfeins durch den Bertrag möglichſt viele Vortheile gegen 
den Bellagten bedungen hat; wie denn dafür, daß er bei Nichtzus 
fandefommen des Kaufs einen durch eine Gonventionalftrafe zu deden- 
den Berluft und insbefondere einen ſolchen von deren Höhe habe, 
Etwas nicht vorliegt, aus der Berurtbeilung aber im Zweifel ein 
Bermögensverluft Bellagtens folgen würde, 


3. 


Die Annahme und der Berbraudb einer beftellten und 

mit Preisnote abgelieferten Waare gilt auch zwiſchen 

Nichtkauflenten als thatfählihes Einverſtändniß mit den 
Preisanfägen des Verkäufers. 


I. Sen.:Erf. v. 24. Febr. 1863 no. 92/71. 


(Der Sag wurde ald von dem DAG. befolgte Anſicht unter 
Hinweid auf den in der Zeitichr. f. Rehtspfl. u. Verw. N. 8. 
Bd. XXI, ©. 506 mitgetheilten Vorgang ausgeſprochen. Derfelbe 
dient als Beifpiel für die Vorfchrift des BGB.’ $. 98.) 


4, 


Fall der actio locati, beziehentlih legis Aquiliae bei 
Befhädigung des Miethobjects. 


U. Sen.Erf. v. 20. Febr. 1863 no. 86/65. *) 


Das DAG. findet Fein Bedenken, dem Sape beizutreten, daß, 
wenn nad dem Antrage des Ermietherd auf miethweiſe Ueberlaffung 


*) Beflagtem ließ bei Klägern, einem Pferdeverleiher, für ihre unmündige 
Tochter ein Miethpferd beftellen. Dies wurde gebradt, jedoch, wenigfteus 
nad Klägers Behauptung, bei der Ueberlieferung an die Tochter erklärt, daß 
legtere nidht Garriere reiten dürfe. Die Tochter wählte nichtödeftoweniger 
auf einem an fich dazu geeigneten Reitwege in einem Parke diefe Gangart, 
und das Pferd brach, auf nicht aufgeflärte Weife, das Bein, fo daß es ges 
tödtet werden mußte. Kläger nahm nun Beklagte theild als Ermietherin 
wegen contractwidriger Benupung, theild als Bormünderin ihrer Tochter ex 
lege Aquilia in Anfprud. Im beiderlei Hinficht wies die Ima die Klage in 

5* 


J 
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einer Sache der Vermiethung, ohne vorher wörtlich feine Eiwilligung 
auszufprechen, die Sache überfhidt, der Zeitpunkt des Gontractab- 
fchluffes mit dem der Uebergabe zufammenfällt, und daß daher Be» 
flimmungen über den Umfang des Gebrauchs der vermietheten Sache 
rechtzeitig bei der Uebergabe getroffen werden können, aber freilihd — 
was bei der vorigen Entfcheidung feine Beachtung gefunden hat — 
unter der Vorausſetzung, daß der Ermiether die Sache übernommen, 
obgleich ihm die vom DBermiether verlangten Gebrauhsmodiflcationen 
befannt geworden waren, Denn wenn ed an der Kenntniß dieſer 
leßteren gebriht, fo fann der Natur der Sashe nad feine Ueberein« 
flimmung des Willens beider Theile, die das Weſen der zweifeitigen 
Gontracte bildet, in Bezug auf die beliebte Gebrauhsmodification 
ftattfinden. 

Hat Beklagte, wie in der Klage behauptet wird, vom Kläger 
die miethweife Ueberlaffung eines Pferdes verlangt, oder durch einen 
Beauftragten verlangen laffen, fo bat fie dadurch eingemwilligt, die 
Berpflihtung zu übernehmen, neben Bezahlung des Miethgeldes für 
pfleglihe Benugung des Pferdes beforgt zu fein, dagegen aber aud 
erwarten dürfen, daß ihr das ermiethete Pferd zu jeder Benutzung 
überlaffen fei, welche die Grenzen des pfleglihen Gebrauchs nicht 
überfchreitet. Wollte Kläger ihr diefen an und für fih den Gegen- 
ftand der Miethe eines Pferdes bildenden Gebrauh im vollen Ume 
fange nicht geftatten, fo konnte er durch die Uebergabe des Pferdes, 
wenn er fie mit einfchränfenden Beftimmungen in Begriff der Bes 
nugung verband, den Abſchluß des von der Beklagten beabfichtigten 
Vertrags nicht. bewirken, vielmehr feßte er an die Stelle des ihm 
proponirten einen andern Miethvertrag, deffen Eingehung von Seiten 
der Bellagten zwar nicht nothwendig nur durch wörtliche Erklärungen 
zu erfolgen Hatte, vielmehr auch durch folhe Handlungen bewirkt 
werden Fonnte, in welchen der ftillfchweigende Ausdrud der Zuftim- 
mung enthalten war. Allein wenn aus Handlungen Zufimmung 
gefolgert werden foll, fo feßt dies von Seite des Handelnden, alio 


der angebrachten Maaße ab. Die Ilda bielt fie zwar in eriterer aufrecht 
allein die IIIa jtellt auch infoweit die Ima wieder her. — Bergl. auch $. 1205 
des BGB.'s. 
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bier der Beklagten, nothwendig eine Kenntniß des Fägerifcherfeits 
angebotenen Miethvertragd voraus, 

Der Kläger hat aber darauf, daß die feinerfeits bei der Ueber— 
gabe des Pferdes gemachte Gebrauchsbefchränfung der Beklagten be- 
kannt gegeben worden fet, fih nirgends bezogen, kann alfo aus der 
Annahme des Pferdes nicht die Einwilligung der Beflagten in die 
bei der Uebergabe gemachten Gebrauchsbeſchränkungen folgern. 

Nun ift zwar in der Klage behauptet, ed fei der minderjährigen 
Tochter der Bellagten bei Ueberbringung des Pferdes die Gebrauchs: 
befhränfung ausdrüdlih bekannt gemacht worden, und Kläger ift 
der Meinung, daß deshalb, weil von Beklagter das Pferd zur Bes 
nußung diefer Tochter ermietbet worden, fie alfo auch den dur eine 
von der leßtern durch unpflegliche Benugung des Pferdes verhangenen 
Schaden zu vertreten habe, auch die gegen die Tochter erflärte Ges 
brauhsbefhränfung für das Gontractöverhältniß zwiichen Klägerm und 
Beklagter maßgebend ſei. Allein da diefe Tochter — ubgefehen 
davon, daß fie ald Unmündige zu Eingehung von Rechtsgefchäften 
überhaupt nicht befähigt war — weder contrahirender Theil, noch 
Beauftragte eines contrahirenden Theiles geweſen, jo bleiben die von 
ihr oder gegen fie gegebenen Erklärungen auf das Gontractsverhältnig 
ohne allen Einfluß. 

Unter diefen Umftänden, da Kläger aus dem Miethvertrage, wie 
er ihn in der Klage Ddargeftellt hat, irgend einen Anſpruch gegen 
Beklagte abzuleiten nicht vermag, bedarf ed des erkannten Eides 
nicht, bei deffen Nichtleiftung immer noch nicht der Abichluß des 
Vertrags, fondern nur der Beklagten Erbieten zum Vertragsabſchluß 
in einem andern, als dem zur Begründung des Flägerifchen Anſpruchs 
erforderlichen Umfange conftatirt fein würde. Es war vielmehr der 
Anfiht der erften Inftanz beizutreten, daß die Klage, Toweit fie als 
Gontractöflage gegen die Beflagte perfönlich gerichtet worden, in der 
angebrachten Maaße unftatthaft fei. 

Soweit die Klage ald actio ex lege Aquilia oder in factum 
gegen Beklagte ald Bormünderin ihrer Tochter gerichtet gewefen, find 
fon bei den vorigen Erfenntniffen die Gründe angegeben, aus denen 
die Unftatthaftigkeit einer folhen Klage folgt. Es ift namentlich, 
darauf hinzuweifen, daß die Klage die Behauptung einer rechtswidri— 
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gen Handlung, injuria, vermiſſen läßt, durch welche der Schaden 
entſtanden. Denn wenn Man ſelbſt davon abſehen könnte, daß daraus, 
daß ein Gegenſtand beim Gebrauche Schaden erleidet, noch nicht folgt, 
daß der Schade durch den Gebrauch verurſacht worden ſei, ſo iſt 
zunächſt den vorigen Inſtanzen darin beizupflichten, daß der Carriere— 
ritt innerhalb der Grenzen des erlaubten Gebrauchs eines ermietheten 
Pferdes liegt, alſo an und für ſich eine rechtswidrige Handlung nicht 
enthält. Die Erklärung an die Tochter der Beklagten bei der Ueber—⸗ 
gabe des Pferdes, daß fie nicht Garriere reiten folle, änderte hieran 
aber nichts, fondern würde nur dann von Einfluß gewefen fein, wenn 
die Tochter zu dem Weberbringer des Pferdes oder dem Kläger im 
Gontractsverhältniffe geftanden hätte. Dies war aber deshalb nicht 
der Fall, weil fih ihr Recht auf Benugung des Pferdes nicht auf 
einen Bertrag mit dem Kläger, fondern auf die in der Klage be» 
bauptete Geftattung ihrer Mutter gründete, für welche, wie oben 
gezeigt, die bei Uebergabe des Pferdes gemachte Beichräntung der 
Gebrauhsgeftattung ohne rechtliche Wirkung bleiben mußte, und die 
daher Feine weiteren contractlihen Verpflichtungen auf ihre Tochter 
übertragen fonnte, als diejenigen waren, die von ihr ſtillſchweigend 
durch das Anverlangen der miethweifen Ueberlaffung eines Reitpferds 
ausgedrüdt wurden. 

Auch infoweit erfheint alfo die Abwelfung der Klage gerecht- 
fertigt. 

5. 

Fall einer unfatthaften Klage auf Gewährung eines 
niht verfprodhenen Lohns für geleiftete Dienfte.*) — 
Condictio ob causam? 

II. Sen.-Erf. v. 27. Febr. 1863 no. 84/81. 

Daß der geflagte Anfprub auf Gewährung eines Dienſtlohns 
von 548 Thlr. 11 Ngr. als actio locati oder actio praescriptis 
verbis nicht aufrecht erhalten werden könne, weil Kläger felbft ein- 
räumt, daß ihm vom Beklagten ein Dienſtlohn oder eine fonftige 
Entfhädigung nit verfprodhen worden fei, auch Kläger fih darauf, 


) 8. 1231 jcto 820 des BGB.'s. 
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daß er aus Dienften der in der Klage gedachten Art einen Erwerbs- 
zweig made, in einer für den gebrauchten Eidesantrag hinlänglich 
beftimmten Weife nicht bezogen bat, ift bereits in den früheren In— 
ftanzen ausreichend nachgewiefen worden. Nicht minder entbehrt der 
Anfpruh, wenn man ihn aus dem Gefichtspunkte einer condictio 
causa data causa non secuta, auf weldhe Kläger hinzudeuten fheint, 
auffaffen wollte, der fohlüffigen Begründung. 

In dem Inhalts der Beilagsacten zwiſchen denfelben Parteien 
verbandelten Vorprozeſſe hatte Kläger die Behauptung aufgeftellt, daß 
er am 1. März 1860 in Folge eines mit Beklagtem mündlich abge: 
fhloffenen Societätscontractd als Theilhaber in das Gefchäft des 
Beklagten eingetreten fei und in diefer Eigenfhaft alle diejenigen 
Arveiten beforgt habe, weldhe zu Erhaltung und Fortführung des 
Geſchäfts nothwendig gewefen feien. Der nurgedachte, auf Rechnungs: 
legung gerichtete Prozeß hat dadurd feine Erledigung gefunden, daß 
Bellagter den über den Klaggrund angetragenen Eid geſchworen hat. 

Geht man von der vom Kläger nicht beftrittenen Annahme aus, 
daß Kläger die in der Klage erwähnten, ihm von Bellagtem über: 
tragenen Dienftleiftungen in der Erwartung, daß Beflagter ihn als 
socius in fein Gefchäft aufnehmen werde, übernommen und ausge 
führt habe, fo kann der Umftand allein, daß zwiſchen den Parteien 
ein Soeietätscontract nicht zu Stande gefommen, mithin Kläger in 
der Hoffnung, welcher er bei Leitung der Dienfte fih hingegeben hat, 
getäufht worden if, einen Anfprud auf Gewährung einer Vergütung 
für Dienfte nicht begründen. Sollte nämlih Kläger die gedachte 
Anficht, weshalb er die Dienfte leifte, dem Bellagten gar nicht zu 
erkennen gegeben haben, fo würde die Vorfhrift der 1. 3. 7. D. de 
eondict. causa data causa non secuta 12. 4. 

Constat, eum qui dedit ea spe, quod se ab eo, qui 
acceperit, remunerari existimaret, vel amiciorem sibi 
esse futurum, repetere non posse, opinione falsa de- 
ceptum. 
eintreten, indem Kläger fih der Dienfte in der Hoffnung unterzogen 
hätte, daß Bellagter durch diefelben bewogen, oder wenigften® deſto 
geneigter gemacht werden würde, ihn als Geſellſchafter in fein Geſchaͤft 
aufzunehmen. Hat ſich nun Kläger in feinen Erwartungen getäufcht, 
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amd nicht die Bedingung, daß ihm die Dienfte bei dem Nichtabfchluffe 
des Societätscontractd vergütet werden, geftellt, fo feht ihm im 
Zweifel ein Anspruch auf nachträgliche Entihädigung wegen der Dienfte 
nicht zu. 

1. 7. C. de condict. ob causam datam 4. 6. 

v. Langenn und Kori, Erörterungen Thl. I. ©. 8 flg. ed. 2. 


Kläger hat fih darüber, ob er die Borausfegung, daß er die 
Dienfte in der Erwartung eines fünftig einzugehenden Soeietätscontractg 
verrichten wolle, gegen den Beklagten ausgefprochen habe, nicht aus- 
gelaffen. Sollte nun felbft Kläger eine Erklärung der gedachten Art 
abgegeben haben, fo würde doch hieraus die Abſicht des Klägers, 
von Bellagtem die Vergütung der Dienfte im Falle, daß der Geſell⸗ 
ſchaftsvertrag nicht zu Stande komme, zu verlangen, mit Sicherheit 
nicht gefolgert werden können, vielmehr Kläger genöthigt fein, auf 
ſolche Thatſachen fih zu beziehen, aus denen hervorgeht, daß er die 
Dienfte nit in der Abfiht einer Freigebigfeit, fondern unter der 
Borausfegung deren Vergeltung geleiftet habe, fo daß von Neuem 
die Frage entſteht, ob das zwiſchen den Parteien beſtandene Rechts— 
verhäͤltniß nach den Grundſätzen der actio praescriptis verbis, oder 
der actio locati zu beurtheilen fei. 

Reinhard, im Archive für civ. Praxis, Bv. XXIX., ©, 252. 

Denn ſelbſt im Falle des’ Zuftandefommens des Societätsver- 
trags würde Kläger nicht einen Lohn für feine Dienfte, fondern als 
socius nur einen Antheil am Gewinne, falls ein folder wirklich 
erlangt wird, haben beanfpruchen können 

Annalen des OAG.'s Bd. IL, ©. 221 fig. 


und zwar erft von der Zeit an, wo der Societätscontract zum Ab- 
ſchluß gelangte. Die Behauptung Klägers, daß er für den Fall, 
daß das Societätsverhältnig zu Stande gefommen wäre, durch Per: 
ception eines entfprechenden Gewinnantheils feine Abfiht, eine Ver: 
gütung für die geflagten Dienfleiftungen zu erlangen, erreicht haben 
würde, entbehrt jeder factifchen Unterlage, da ein Societätscontract 
gar nicht zum Abfchluffe gediehen ift, mithin auch nicht überfehen 
werden Tann, nad welcher Höhe dem Kläger ein Gewinnantheil zu— 
gefihert und ob insbefondere hierbei auf die vor dem Abſchluſſe des 
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Eontraets vom Kläger geleifteten Dienfte Rüdffiht genommen worden 
fein würde. 


6. 
Haftpfliht des Frachtfuhrmanns. 
II. Sen.:Erf. v. 27. Febr. 1863 no. 921/936 v. 1862. *) 


Beflagter Hatte, mag man ihn als conductor operis oder als 
Mandatar anfehen, bei Ausführung des ihm von dem Kläger über: 
tragenen Gefhäfts die größtmöglihfte Sorgfalt zu verwenden; 

"1. 13. 31. Cod. mand. (4. 35.) 

Hänel, Lehre von Schadenerfaß $. 59, ©. 63. 

Sintenis, GCivilr. Bd. IL, $. 113, I. S. 574. 
er war in dem einen wie in dem andern Falle verbunden, die ihm 
übergebenen Marktfiften an den Ort ihrer Beſtimmung gelangen zu 
laffen und würde fih daher auch als bloßer Mandatar des Klägers 
von der Verbindlichkeit für die eine diefer Kijten, welche feinem eige— 
nen Belenntniffe zufolge, der getroffenen Vereinbarung entgegen, von 
ihm an den Kläger in D. nicht ausgeantwortet, fondern feinem Ans 
führen zufolge auf dem Transporte von PB. nah D. von dem Fracht— 
wagen geftohlen oder verloren, fpäter aber dem Kläger nicht im une 
verlegten Zuftande, fondern eines Theils ihres Inhalts entledigt, 
zugeftellt worden tft, dem Kläger nah Höhe des demfelben ſolcherge— 
ftalt erwachfenen Schadens Erfa zu leiften, nur durch den Nachweis 
befreien können, daß gedachtes Frachtſtück ohne feine Verſchuldung 
abhanden gefommen jet. 

Hänel a. a. ©. 8. 90, ©. 106. 

Wochenbl. f. merfw. Nechtspf. Jahrg. 1859, S. 469. 

Allein, dag lebteres der Fall gewejen, hat Beklagter nicht ein- 
mal zu behaupten vermocht, vielmehr, indem er, wie bereitd bemerkt 
worden tft, fih darauf bezieht, daß die Kite vom Frachtwagen ges 
ftohfen oder verloren worden fei, Zugeftändniffe im entgegengefegten 


*) Die bier gegebene Ausführung galt dem Einwande Beklagtens, daß 
eine ausdrückliche Lohmvereinbarung nicht Pla ergriffen habe, er fomit 
nicht die custodia wie ein ZLohnfuhrmann zu präftiren habe. — BGB. $. 1302, 
jeto 8. 728. 
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Sinne, Zugeftändniffe, welche dafür fprechen, abgelegt, daß er es auf 
dem Transporte an der erforderlichen Ueberwachung der ihm anver- 
traut gewejenen Frachtgüter habe fehlen laſſen. 


T. 


Bedeutung der Ausdrüde: „einen Käufer zufhiden — 
zuweifen — bringen“ — bet einem Mäflervertrage.*) 


II. Sen.-Erf. v. 24. Zebr. 1863 no. 90/69. 


Gegen die Schlüffigkeit der Klage im Allgemeinen läßt fih fein 
gegründeter Einwand erheben. Nach der Behauptung Klägers ift ihm 
das beanspruchte Progeneticum für das Zufhiden eines Käufers zu: 
gefagt worden. Es fann auf fih beruhen, ob in der Bemerkung, 
welche der Kläger bei diefer Gelegenheit zu Motivirung feines An- 
ſpruchs gemacht haben will und die nah der chronologiſchen Reihen: 
folge der in der Klagefchrift angeführten Thatfachen erfi nah dem 
Abſchluſſe des Mäklervertrags erfolgt if, die Abficht, dieſen Vertrag 
in Bezug auf die dem Kläger obliegende Leiftung zu ändern oder 
zu erläutern gefunden werden könnte; denn man pflichtet den beiden 
vorigen Inftanzen darin vollfommen bei, daß mit dem bei diefer 
Bemerkung gebraudten Worte: „Zumelfen“ feine andere, als die be 
reits mit dem Worte: „Zuſchicken“ bezeichnete Thätigfeit des Klägers 
gefordert worden fein würde. Die Ausdrüde: „einen Käufer zuweis- 
fen oder nachweiſen“ umfaffen jede Art der Vermittlung, welche der 
Mäfler zur Zuftandebringung des fraglichen Rechtsgeſchäfts anwendet 
und man fönnte felb in dem Zufhiden des Käufers infofern noch 
etwas mehr, ald in dem Zus oder Nachweiſen eines foldhen erbliden, 
als fih im erfteren Falle der Agent anheifchig macht, dafür zu for 
gen, daß fi der ermittelte Kaufluftige perfönlih zu dem Berfäufer 
begebe. Der Kläger hatte alfo in beiden Fällen das ihm zugefagte 
Progeneticum verdient, wenn er, wie dies in der Klage beftimmt und 
fpeciell behauptet worden iſt, dem von B. mittheilte, daß das Grund- 
ftüd der Beflagten verfäufli fei, wenn er denfelben hierbei auffor- 
derte, fi zu der Lepteren zu begeben und mit dieſer zu verhandeln 


) BGB. 8. 1254. 
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und wenn bierauf*) der Kauf über jened Grundnüd auch wirklich 
zum Abſchluß gediehen if. Daß ſolchenfalls die Benachrichtigung 
von B.'s durch den Kläger und die Aufforderung des legteren an 
von B.'n, fih zur Bellagten zu bemühen, die urfahlihe Beranlaffung 
zu dem geſtändlich erfolgten Abſchluſſe des Kaufvertrags geweſen, 
muß vorausgefeßt werden, fo lange nicht Thatfahen angeführt und 
nachgewiefen werden, welche das Gegentheil erkennen laſſen. Die 
Anführung folher Thatfachen wäre aber Gegenftand einer Ausfludt 
gewefen, welche dem angetragenen und in den für die Entfheidung 
wefentlihen Punkten fiillfhweigend angenommenen Eide gegenüber 
aus bekannten formellen Gründen nicht berüdfichtigt werden könnte. 

Man hat aber auch, abweichend von der Anfiht der vorigen 
Inſtanz anzunehmen gehabt, daß zwifchen dem in der Klage behaup- 
teten und dem in den Anmerkungen zum 10., 11., 12., 13. Einl.- 
Punkte eingeräumten Berfprechen fein weſentlicher Unterſchied Liege. 
Daf mit dem Ausdrude: „einen Käufer nachweifen — zuweiſen“ — 
nicht mehr, ald mit dem Ausdrude: „einen Käufer ſchicken“, bezeich— 
net werde, {ft ſchon erwähnt worden. Das „Bringen“ weift aller 
dings dem firengen Wortlaute nach auf eine ‚perfönliche Präfentation, 
aber nad der Meinung des OAG.'s nicht auch zugleih auf eine per- 
fönlihe Gegenwart und Mitwirfung des Mäflers bei Einleitung oder 
Fortftellung der Kaufsverhandlungen hin. Sonad iſt e8 aber ohne 
Bedeutung für den Verkäufer, ob der Agent den Kaufluftigen per- 
ſönlich begleitet oder nicht, vielmehr Liegt das MWefentliche feiner 
Thätigkeit und Vermittelung darin, daß er die Perfon, welche er von 
der Berfäuflichkeit in Kenntniß gefebt, dem Eigenthümer genügender 
Weife bezeichnet oder fonft dafür Sorge getragen hat, daß dieſe 
Berhandlungen angeknüpft werden konnten. Man hat daher überein- 
fimmend mit der Ima den Vertragsabſchluß felbft für eingeräumt 
angefehen und demgemäß den der Bellagten sub 3 alternativ nach— 
gelaffenen Eid in Wegfall geftellt. 


*) Alabald nad der Zuwelfung- 
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8. 


Zu Beftellung eines Fauftpfandes an einer dem Schuldner 
gehörigen, jedoh im Befige feines Mandatars befind- 
lichen Sahereiht die Ausftellung der Pfandverfhreibung 
und die Ermädtigung, fih die Sache vom Mandatar aus— 
hbändigen zu laffen, nit bin. — Possessio instru- 
mentalis. *) 


II. Sen.Erk. v. 12. Febr. 1863 no. 817/932 v. 1862. 


Zu der Zeit, als der Gemeinfchuldner die Bl. anzutreffende 
Pfandverfchreibung ausftellte, waren, wie Liquidant felbft angiebt, 
die in diefer Urkunde erwähnten 5 Ballen Hopfen nicht im Beſitz 
des Gridars, fondern in dem der Spediteure F. und ©. Sollte 
daher dem Liquidanten an den erwähnten 5 Ballen Hopfen ein 
Fauftpfand beitellt werden, fo hatte der Gemeinfchuldner dafür Sorge 
zu tragen, daß die genannten Spediteure die fraglihen 5 Ballen 
Hopfen an den Liquidanten ausantworteten, oder ed mußte, wollte 
man davon ausgehen, daß es auf Grund der Vorfchrift der Erf. 
Pr. Ordn. ad tit. 42, $. 2 nicht unbedingt nothwendig gewefen fet, 
daß dem Liquidanten felbft die 5 Ballen Hopfen Behufs der Erlan- 
gung eines Pfandrehts an felbigen übergeben wurden, daß vielmehr 
die Möglichkeit gegeben gewefen fei, dem Liquidanten ein Pfandrecht 
auch dadurd zu gewähren, daß die verpfändete Sache einem Dritten 
übergeben wurde, damit diefer fortan den Pfandbefiß für den — 
danten ausübe, 

Reinhard, Ordnung der Gläubiger 8. 157. 
wenigſtens dahin von dem Gemeinſchuldner Vorkehrung getroffen wer— 
den, daß F. und S. die 5 Ballen Hopfen, in deren Beſitz ſie bereits 
waren, als Pfand des Liquidanten inne behielten. Auf keinen Fall 
reichte aber zur Conſtituirung des gedachten Pfandrechts die bloße 
Ausſtellung der Pfandverfchreibung, beziehentlich deren Uebergabe an 
den Liquidanten aus. Denn heißt es auch in dieſer, es überlaſſe 
und übergebe hiermit der Gemeinſchuldner die dort bezeichneten 5 Bal— 
len Hopfen, welche bei F. und S. aufbewahrt würden, an M. S. 


) Conform BGB. 8. 466, 471, jcto 8. 194, 197, 201. 
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(den Liquidanten) als Fauftpfand zur Sicherftellung der demfelben 
zuftehenden Zorderung an 649 Thlr. 20 Nar., fo erfolgte doch durch 
dieje Erflärung an fih noch feine Befigübertragung an den Liqui— 
danten und ebenfowenig enthielt fie einen einer ſolchen unmittelbaren 
Befipübertragung nach Befinden gleichzuftellenden Act, fondern es 
ift in ihr nur die Abficht des Gemeinfchuldners ausgefprocen, dem 
Liquidanten an den 5 Ballen Hopfen ein Pfandrecht beftellen zu 
wollen. Daß aber eine derartige Berfchreibung allein zur wirklichen 
Gonftituirung eines Fauſtpfands nicht ausreicht, unterliegt nach der 
angezogenen Borfchrift der Erl. Pr.-Ordn. feinem Zweifel und wenn 
Liquidant darauf Bezug nimmt, daß durh die Aushändigung der 
angezogenen Urkunde an ihn eine wirkliche Befigübertragung der frag: 
lihen 5 Ballen Hopfen flattgefunden und er eine fogenannte pos- 
sessio instrumentalis erlangt habe, fo ift er eines Theils über den 
Sinn diefes legtern Ausdruds an fih im Unklaren, da derfelbe nur 
von dem Falle gebraucht wird, in welchem der bisherige Beſitzer die 
feine eigenen Befigrechte beweifenden Urkunden an denjenigen, auf 
welchen er den Befig übertragen will, übergiebt und andern Theile 
würde, läge wirklich eine fymbolifche Uebergabe vor, auch eine folde 
nach der allegirten Gefegesvorfhrift ohne Wirkung fein. 


9. 


Ein Faufpfand fann nicht dadurd bejtellt werden, daß 
der Schuldner die Sachen durch einenvon ihm requirirten 
Notar verfiegeln läßt.*) 

Il. Sen-Erk. v. 12. Febr. 1863 no. 817/932 v. 1862. 

Es war der Anfiht der vorigen Inftanzen, daß den Liquidanten 
M. S. und 3. S. auf Grund der Bl. angutreffenden Notariatsin- 
firumente ein Pfandreht an den in diefen erwähnten Fäffern nicht 
zugufprechen fei, beizutreten, Wie in den früheren Nationen hervor— 
gehoben worden, hat bei den betreffenden notariellen Expeditionen 
eine Bertretung der beiden Liquidanten nicht ftattgefunden, fondern 
ed haben bei denfelben außer dem Notar felbft und den von diefem 


*) GConform BGB. $. 466, 467, 471. 
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zugezogenen Zeugen und Sachverſtaändigen lediglich Bevollmächtigte 
des Gemeinſchuldners concurrirt. Der Notar aber war nah Inhalt 
der angezogenen Urkunden von dem Gemeinfchuldner felbft requirirt 
worden, und wenn er auch in dem Erfteren jener Documente bezeugt, 
er fei von H. (dem Eridar) gebeten worden, die in Folge einer mit 
den Gebrüdern S. getroffenen Uebereinkunft um mehrerer Sicherheit 
willen beliebte Berfiegelung desjenigen Locals, in welchem fich die 
dort näher erwähnten Fäffer befänden, vorzunehmen, und er habe in 
Folge deifen die gedachte Berfiegelung vorgenommen, fo handelte er 
dod immer hierbei, ebenfo wie bei der fpäteren fernerweiten Berfie- 
gelung der in dem zweiten Rotariatsinftrumente erwähnten Niederlage: 
Abtheilung lediglih für feinen Requirenten, den Gemeinfchuldner, 
nit aber für die Gebrüder S. Namentlich läßt fi bet der Stel- 
lung, die der Notar bei jenen Expeditionen einnahm, nicht behaupten, 
daß derjelbe als Gefhäftsführer der Gebr. ©. aufgetreten fei und 
überhaupt als folder habe auftreten können, und die Grundfäge, 
welche über den Befigerwerb durch Stellvertreter gelten, finden nad 
Lage der Sache hier feine Anwendung. Die Gebr. ©. erwarben 
daher auch durch die notariellen Berfiegelungen der fraglichen Loca⸗ 
litäten an fich feine Rechte, fondern es waren jene Berfiegelungen 
nur Handlungen, die aus dem einfeitigen Willen des Gemeinfhuld- 
ners bervorgingen und die für fih allein eine Uebertragung des 
Befiges der in Rede ftehenden Fäſſer auf die Gebr. ©. nicht bewirk— 
ten, und daß fpäter noch etwas gefchehen ſei, wodurch diefe Befiß- 
übertragung erfolgt wäre, haben die legteren felbft nicht behauptet. 
Bon felbft folgt hieraus, daß das prätendirte Pfandrecht der Liqui- 
danten durch die angezogenen Urkunden nicht in Liquidität gefept 
werden könne. Ebenfowenig aber war den Gebr. ©. nod der Be- 
weis diefes ihres Pfandrehts nachzulaſſen. Hierzu wäre nur dann 
zu gelangen gewejen, wenn die Liquidanten die Exiſtenz eines ſolchen 
Rechts in fchlüffiger Weife behauptet hätten. Beide Liquidanten haben 
ſich aber bei Anmeldung ihrer bezüglihen Forderungen nur auf den 
Inhalt der allegirten Urkunden berufen und daß diefe für die Eziftenz 
eines Pfandrechts feinen genügenden Anhalt gewähren, unterliegt nad 
dem oben Gefagten und dem fhon von der vorigen Inftanz Bemerf- 
ten feinem gegründeten Bedenken. 
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10. 


Klagereht des Ehemanns einer während der Ehe aufer- 
ebelih geihwängerten Ehefrau auf Erfaß der für den 
Schwängerer verlagsweife berichtigten, beziehentlich 
annoch zu befhaffenden Alimente. 

II. Sen.Erk. v. 12. Febr. 1863 no. 43/35. 


Das DAG. befolgt die Anfiht, daß der auf dem Mandate 
vom 12. November 1828 beruhende Anspruch auf gefegliche Alimente 
nur dem außerehelihen Kinde felb und zwar zunächſt gegen den 
außerehelihen Vater, dann gegen die außereheliche Mutter und nad 
diefen gegen die fucceffiv verpflichteten beiderfeitigen Großältern zu» 
ſtehe. Hieraus folgt, daß fowohl die Mutter, als dritte Perſonen 
die Gewährung von Alimentengeldern für ein ſolches Kind nur auf 
Grund einer negotiorum gestio von dem auferehelihen Vater bean 
fpruchen können. Der ledigen Mutter ftebt in diefer Beziehung die 
in dem natürlichen Berhältniffe und ihrer eigenen Alimentationspflicht 
begründete Präfumtion zur Seite, daß fie die Erziehung ihres Kindes 
felbft beforgt habe und diefelbe auch fernerhin beforgen werde; diefe 
Präfumtion fällt aber hinweg, wenn die Mutter des außerehelichen Kin- 
des eine Ehefrau ift, und es tritt folchenfalld an deren Stelle die 
Bermuthung, daß der Unterhalt des Kindes zugleih mit den Koften 
des fonftigen Haushalted von dem Ehemanne bisher beftritten wor- 
den fei und auch in der Zukunft werde beftritten werden. Bon dies 
fer Anfiht, welde das OAG. bereits wiederholt ausgefprocdhen und 
näher begründet hat, 

Beitfchr. f. Rehtspfl. u. Verw., N. 8. Bd. XIII., ©. 352 flg., 

Bd. XVL, ©. 158 fig, Bd. XVIL, ©. 218, Bd. XXL, 

©. 62, Annalen Bd. I, ©. 355. 
findet man fich nicht veranlaßt, abzugeben und will für den vorlie- 
genden al nur Folgendes noch bemerfen. 

1) Die Argumentation der vorigen Inſtanz für die entgegenge- 
fegte Meinung beruht in der Hauptfahe auf der Prämiffe, daß das 


*) Beftätigt in IVta (III. Sen.-Erf. v. 12. Sept. 1863 no.1) im Wefent- 
lihen aus vorigen Gründen. Mit dem Ergebnifje der obftehenden Ausführung 
ftimmt die Borfchrift in S. 1869 des BGB. 
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Mandat vom 12. November 1828 der außerehelichen Mutter ein 
eigenes und ſelbſtſtändiges Recht auf Gewährung von Alimentengel- 
dern gegen den außerehelichen Vater beilege, ohne hierbei einen Un— 
terſchied zwiſchen einer ledigen Frauensperſon und einer Ehefrau zu 
machen. Daß das Mandat in Bezug auf die Alimentationspflicht 
keinen Unterſchied zwiſchen Kindern, die im Ehebruch erzeugt worden 
ſind und anderen außerehelichen Kindern aufgeſtellt hat, iſt richtig; 
dagegen vermag man die Beſtimmung, daß die Mutter die Alimente 
kraft ihres eigenen Rechts und beziehentlich als einen Beitrag zu der 
ihr obliegenden Erziehung des Kindes zu fordern habe, in dem ge— 
dachten Geſetze nicht zu finden; denn ſowohl in dieſem als in den 
aͤlteren Sächſiſchen Geſetzen 

const. 27, P. IV. und 

decisio 28 v. J. 1746 
wird das Kind als die alimentenberechtigte Perfon bezeichnet und in 
der dec. 28 und dem Mandate vom 12. Nov. 1828 wird unter den 
zur Alimentation eines außerehelichen Kindes fucceffiv verpflichteten 
Perfonen die Mutter felbft in zweiter Linie mit aufgeführt, 

Zeitſchr. f. Rehtspfl. u. Berw., N. F. BP. XII, S. 144, 147 

und Bd. XXL, ©. 62 fig. 

2) Die Rechtsregel: pater est, quem justae nuptiae demon- 
strant, fhließt zwar, wie das OAG. in ähnlichen Fällen ſtets aner- 
kannt hat, den Beweis, daß ein in der Ehe geborenes Kind im Ehe— 
bruche erzeugt worden fei-und ſolchenfalls aud die gefegliche Alimen- 
tationspfliht des adulter keineswegs aus und infofern läßt fi aller- 
dings fagen, daß die Koften für den Unterhalt und die Erziehung 
eines folhen Kindes nicht zu den Koften des Haushalts zu rechnen 
feien, für welde der Ehemann aufzukommen verbunden if. Allein 
eine andere Frage ift es, ob nicht demungeachtet die Präfumtion 
dafür ftreite, daß diefes Kind von den zu Beftreitung des gemein- 
fhaftlihen Haushalts im Allgemeinen von dem Ehemanne befchafften 
Mitteln mit erhalten worden fei? Diefe Bermuthung findet ihre 
Begründung eines Theild in dem ehelichen Verhältniffe und dem 
Zufammenleben der Ehegatten, andern Theils in der gefeßlichen Ver— 
pflichtung des Ehemanns, die Koſten ſeines Hausſtandes zu beftrei- 
ten und in der Berechtigung defjelben, das etwaige Vermögen feiner 
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Ehefrau zu verwalten und zu nußnießen. Hat alfo die Verlegung 
der ehelihen Treue den Ehemann nicht bewogen, die Ehefheidung 
zu beantragen oder ſich factiih von der fhuldigen Ehegattin zu 
trennen, bat derfelbe vielmehr das ebelihe Verhältniß und die ge— 
meinihaftlihe Wirthſchaftsführung fortgefeßt, fo liegt die Annahme, 
daß auch das im Ehebruhe geborene Kind der Frau im Haufe des 
Ehemanns fein Unterfommen und feinen Unterhalt gefunden und die 
Mittel dazu mittelbar von dem letztern gewährt worden feien, um 
fo näher, je weniger man ohne Hinzutritt befonderer Umftände vors 
ausfegen kann, daß der Ehefrau die Mittel zum Unterhalte ihres 
außerehelichen Kindes zur Verfügung geftanden und daß fie die Er: 
ziehung des legtern, gefondert von dem übrigen Haushalte, beforgt 
babe. Mebrigens Fann der obigen Rechtsregel, wenigftens in Bezug 
auf die Vergangenheit, deshalb nicht aller Einfluß auf die Beantwor- 
tung der vorliegenden Streitfrage abgeſprochen werden, weil in Folge 
derfelben und bis zum Beweile des Gegentheils der Ehemann als 
Bater eines in der Ehe geborenen Kindes betrachtet und deshalb 
auch nöthigenfalls zu deffen Unterhalt von obrigfeitswegen angehalten 
werden würde, 

3) Das DAG. hat zwar in einigen der oben angezogenen Fälle 
auch den Umſtand mit geltend gemacht, daß der Ehemann das von 
feiner Ehefrau in Folge eines außerehelihen Beifchlafs geborene 
Kind auf feinen Namen, als eheliches, hatte taufen laſſen; es ift dies 
aber nicht als ein hauptfählihes und zur Begründung jener Prä- 
fumtion notbwendiges, fondern nur als ein in jenen Fällen noch be- 
fonders hinzugetreteneds Moment angeführt worden, 

4) Der Kläger hat fih allerdings in der Klage nicht darauf 
bezogen, daß die beiden Kinder fich bisher in feinem Haufe aufge: 
halten hätten, und daß er bereit fet, diefelben auch künftighin bei 
fih zu behalten. Beides war aber auch zur Schlüffigfeit der Klage 
nicht nöthig. Es kann nämlich zuvörderft nicht vorausgejegt werden,’ 
dag fih der Kläger von feiner Ehefrau getrennt, oder daß leptere 
die noch jetzt im zarteften Alter ſtehenden und der unmittelbaren 
Pflege bedürfenden Kinder außer dem Haufe untergebracht habe; denn 
beides find thatfächliche Ereigniffe, welche der Beklagte anführen und 
beweifen mußte, wenn er fih mit Erfolg darauf beziehen zu konnen 


Annalen. VI. 6 
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glaubte, Das Erbieten zur fünftigen Unterhaltung der Kinder Iiegt 
aber fhon in der Anftellung der gegenwärtigen Stlage, 

Zeitſchr. f. NRechtepfl. u. Verw. Bd. XVIII., ©. 251. 
und der Kläger würde die ihm für die Zukunft zugebilligten Alimen- 
tengelder nicht weiter beanſpruchen können, wenn er etwa die Er- 
ziebung der Kinder nicht mehr beftreiten follte. 


11. 


Inwieweit ift der Bürge an die Schuldanerfenntniffe 
des MERELIONGDRNN gebunden?*) 


II. Sen.-Erf. v. 5. Febr. 1863 no. 752/758 v. 1862. 


Das Gontocorrent A. Bl. beginnt mit einem dem Hauptſchuld— 
ner unter dem 31. December 1855 zu Laft gefchriebenen ältern Saldo 
im Betrage von 7072 Thlr., welches der SHauptfchuldner in der 
Klagbeilage B. Bl., einem Briefe vom 4. Febr. 1856 des Inhalts: 

„In Beantwortung Ihrer werthen Zufhrift vom 29. p. 
melde ih Ihnen heute, daß ich das darin vorgefundene 
Gonto in allen Theilen richtig befunden, und deffen Saldo 
zu Shren Gunften mit Thlr. 7072. — . — . (abgefchloffen 
p. ult. Dechr. 1855) gleihförmig auf neue Rechnung gebucht 
habe.“ 
als richtig anerkannt hat. Die früheren Inftanzgen haben nah BI. 
und DI. angenommen, daß diejed Anerfenntniß des Hauptihuldners 
den Beklagten, als Bürgen, nicht verpflichte, weil ein Bürge, welcher 
fih nicht für eine bereits beftehende Forderung, fondern für eine 
folhe verbürgt babe, deren Eriftenz oder deren Betrag zur Zeit der 
Uebernahme der Bürgichaft noch ungewiß war, vom Gläubiger den 
Beweis der Verität der Schuld zu verlangen beredhtigt fei, und von 
diefem Beweife der Gläubiger durch das Zugeftändnig in Betreff der 
Exiſtenz und Höhe der Forderung nicht befreit werde. Obwohl nun 
die Nichtigkeit des vorftehenden Grundfages im Allgemeinen nicht 
bezweifelt werden mag, fo erleidet derfelbe dennoch dann eine Aus— 
nahme, wenn der Bürge fih ſchon bei Eingehung der Bürgfhaft für 


*) Vergl. 8. 1454, jeto 1397, 1401 des BGB.'s. 
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eine fremde künftige Schuld damit einverftanden erflärt hat, daß er 
zur Zahlung gebalten fei, wenn der Hauptichuldner das Guthaben 
des Klägers als richtig anerkennen werde. Dieſes Einverftändnif 
fann nicht nur, wie in dem in der 
Zeitihr. f. Rechtspfl. u. Verw. N. 8. Bd. XI, ©. 278 flo. 

referirten Rechtsfalle gefcheben ift, ansdrüdlih ausgeſprochen, fondern 
auch ftillfchweigend zu erkennen gegeben werden. Gin foldes ftill- 
Ihweigendes Einverftändniß des Beklagten, daß das vom Hauptfchuld- 
ner erklärte Anerfenntniß der Forderung des Klägers ihm gegenüber 
rechtlihe Wirkung äußere, glaubt im vorliegenden Rechtsfalle das 
OAG. deshalb annehmen zu müflen, weil Bellagter bei Uebernahme 
der Bürgichaft Inhalts der Bürgfchaftsverfchreibungen fowohl davon, 
daß fein Bruder, der Hauptjchuldner, mit dem Kläger in laufender 
Rechnung ſtehe, Kenntniß gehabt, als auch fih für diejenige Summe, 
welche aus dieſer Gefchäftsverbindung, bei dereinftiger Auflöfung der: 
felben, fein Bruder dem Kläger ſchulden werde, bis zur Höhe von 
3000 Thlr. verbürgt bat. 

Der jogenannte Gontocorrentvertrag befteht in der Vereinigung 
zweier Kaufleute oder eines Kaufmanns, Banquiers u, f. w. mit einem 
Nichtlaufmann, daß über ihre genenfeitige Geihäftsverbindung eine 
fortlaufende Rechnung, in welcher diejenigen Poiten, welche der Buch— 
führer dem Gefhäftsfreunde creditirt hat, legterm zur Laft (in das 
Debet) gejegt, diejenigen dagegen, welche der erftere dem letztern zu 
erftatten hat, gutgefchrieben (in das Credit gebracht) werden, geführt, 
diefe Rechnung von Periode zu Periode, und zwar in der Megel in 
eine oder halbjährigen Beitabfchnitten, abgeſchloſſen, und die Diffe- 
renz, welche fih bei dem Abjchluffe zwifchen den Credit- und Debet- 
beträgen herausstellt (Saldo, Bilanz), feftgeftellt werde. Das Conto— 
correntverhältnig hat nun das Eigenthümliche, daß die fi) gegenüber: 
ftehbenden Gredit- und Debetpoften nicht ald Schuld und Bahlung, 
fondern als Forderungen und Gegenforderungen ſich darſtellen, fo 
dag die in den einzelnen Perioden bewirften Zahlungen oder fonftt- 
gen ein Guthaben vernittelnden Leiftungen im Zweifel in der Abjicht 
gemacht werden, im laufenden Gefchäftsverkehre ein Guthaben derge- 
ftalt zu begründen, daß während laufender Rechnung feine Anrechnung 
der Zahlung oder Compenſation auf einzelne Poften fattfindet, viel 

6* 
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mehr die aus dem Gontocorrentverhältniffe hervorgegangenen Rechts— 
beziehungen erft bei dem jedesmaligen Rehnungsabfchluffe definitiv 
geregelt werden. Hieraus folgt, daß die Abficht der Parteien bei 
Eingehung eines Gontocorrentvertrags unmittelbar auf Herbeiführung 
eines Rechnungsabjchluffes zu den verabredeten Rechnungsperioden und 
auf eine Abrechnung und Anerfenntniß des fich hierbei für den einen 
oder andern Theil ergebenden Saldo's gerichtet ift, mithin in dem 
Momente, wo das Saldo anerfannt worden iſt, die Abrechnung felbft 
perfect und bindend wird, die einzelnen gegenfeitigen Forderungen 
verfchwinden und eine Gefammtforderung, welche mit einer felbfiftän- 
digen Klage zu verfolgen ift, conftituirt wird, 


Brinkmann, Handeldreht $. 129, ©, 502 fig. 


Annalen de OAG.'s Bd. J. ©, 299, Bd. IL, ©. 27, Br. V., 
©. 36. 


MWährend bei anderen Forderungen, für welche ein Dritter ſich ver- 
hürgt hat, die nah den Verbürgungen flattgefundenen Abrechnungen 
zwifchen dem Gläubiger und dem SHauptfchuldner und die hierbei 
von dem letztern geleifteten Anerkenntniffe den Bürgen nicht verpflich- 
ten können, da letzterer lediglich für die urfprünglich beftandenen For— 
derungen und nicht für diejenigen, welche erft durch fpätere Aner- 
fenntniffe des Hauptjchuldners begründet worden find, zu haften ver- 
fprochen hat, tritt ein abweichendes Berhältniß in dem vorliegenden 
Falle ein, in welchem Bellagter ausdrüdiih für diejenige Schuld 
Bürgfchaft geleiftet hat, welche ih für feinen Bruder bei Auflöfung 
des zwifchen ihm und dem Kläger beftehenden Gontoeorrentverhält- 
niffeß ergeben werde. Indem fih nämlih Bellagter für eine Conto— 
eorrentfehuld verbürgt hat, ift er offenbar von der Vorausſetzung aus: 
gegangen, daß der ihm wohlbefannte, zwifchen feinem Bruder und 
dem Kläger beftchende Gontocorrentvertrag feinen regelmäßigen Fort« 
gang nehmen, mithin ein halbjähriger Rechnungsabſchluß ftattfinden, 
hierbei die Bilanz gezogen und legtere von dem Hauptfchuldner an- 
erkannt werde. Der Zwed der unter Borwiffen des Beklagten be- 
dungenen laufenden Rechnung — Abſchluß des Rechnungswerks zu 
einer Zeit, wo die Vorgänge noch frifh im Gedächtniß Ieben, die 
Belege nod bei der Hand find, Anftände und Ausftellungen ſich 


Römiſches und Sächſiſches Civilrecht. 85 


leicht beſeitigen laſſen und die Gewinnung einer ſichern Unterlage 
für die Inventur des eigenen Handelsgeſchäfts — 

Mothes in der Zeitichr. f. Rechtspfl. u. Verw., N. F., Bd. VIII., 

©. 331. 

würde offenbar vereitelt werden, wenn man dem Beflagten das Recht 
zugefteben wollte, die vom Hauptichuldner erflärten Anerfenntniffe der 
regelmäßigen Rehnungsabichlüfe ibm, dem Beklagten, gegenüber für 
unverbindlich zu erklären und auf Nachweis der Verität jeder einzels 
nen in der langjährigen Gefchäftsverbindung entflandenen Borderung 
zu dringen, da dem Gläubiger jedes Mittel abgeht, den Bürgen, 
deffen Verpflichtungen erft nach Beendigung des Gontocorrentverhälts 
niffes eintreten, zum Anerfenntniffe der jedesmaligen Rechnungsab— 
chlüffe während des Beſtehens der laufenden Rechnung zu nöthigen. 
Hätte es in der Abficht des Beklagten gelegen, daß er jelbft bei den 
halbjährigen Abrechnungen eoncurrire, fo würde er verpflichtet geweſen 
fein, bei Eingehbung der Bürgfchaft die Bedingung zu flellen, daß 
ihm die NRechnungsapfchlüffe zum Anerfenntniffe vorgelegt würden. 
Da er jedoh einen folchen Vorbehalt nicht gemacht, fondern fich ganz 
im Allgemeinen für das Guthaben des Klägers an feinen Bruder, 
wie ſich folches bei Auflöfung des Gontocorrentverhältniffes heraus- 
ftellen werde, verbürgt hat, jo muß er die Anerfenntniffe der Rech— 
nungsabihlüffe Seiten feines Bruders fo lange gegen fich gelten 
laſſen, als er nicht deren Unrichtigfeit darzuthun vermag, weshalb es 
des Nachweiſes der Verität der einzelnen Forderungen nur infoweit 
bedarf, als über diefelben eine endgültige Abrechnung zwifchen dem 
Hauptfchuldner und dem Kläger nicht zu Stande gekommen ift. 


12, 


Gegen rehtmäßige Pfändung fann der Gepfändete nicht 
mit der Spolienflage auffommen. *) 
II. Sen.Erk. v. 20. Febr. 1863 no. 77/64. 
Wie das OAG. bereits vielfah ausgefprohen hat, findet Die 
actio spolii nur dann flatt, wenn die Entziehung des Beſitzes einer 


*) Bergl. S. 488, jeto 409 des BGB.'s. 
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Sache oder die Entfeßung aus dem Quafibefiß von Rechten, durch 
eine ungefegmäßige, ſchon an und für fih umd ihrer Form nad 
widerrechtlihe Handlung erfolgt ift, 

Wochenbl. f. merfw. Rechtsf, Jahrg. 1849, ©. 315 flg., Jahrg. 

1850, S. 65 u. 343 file. 

Annalen, Bd. III, ©. 473. 
fie hat mithin nicht ftatt, wenn der Handelnde innerhalb feines Rechts— 
bereihs gehandelt hat und dadurch mittelbar dem Quaſibeſitz eines 
Dritten entgegengetreten ift. Zu den gejeglichen Mitteln, durch welche 
ein Grundeigenthüümer fih gegen Eingriffe dritter Perfonen in fein 
Eigenthum vertheidigen und der Anmaßung von Serpituten Seiten 
Dritter begegnen darf, gehört das dem Deutichen und Sächſiſchen Rechte 
eigenthümliche Inftitut der Pfändung, indem nicht nur 

der Sachjenfpiegel, Buch 2, Art, 28. 
beftimmt: „Wer Holz hauet oder Gras fohneidet, oder fifchet in eines 
andern Mannes Wafler 2c., findet man ihn in der Statt (an Ort 
und Stelle), man muß ihn wohl pfänden oder aufhalten, ohne des 
Richters Urlaub,“ fondern auch 

const. VII. P. II. vom Sabre 1572. 
die Frage, ob die Pfändung, weldhe der Eigenthümer eines Grund- 
ſtücks gegen denjenigeu vornimmt, welcher fih darauf einen Servitut 
anmaßt, auch dann die erwerbende Verjährung derfelben unterbrecdhe, 
wenn legterer die Servitut, der Pfändung ungeachtet, fortjege, aus— 
drücklich bejaht. 

Die vorliegende Spolienflage ift auf das Anführen geftüßt, daß 
fih der K. S. Staatsfiscus im Befige der Fifcherei im Schwarz- 
wafferfluffe am 21. Mat 1861 befunden habe, daß ihm jedoch diefer 
Suafibefiß dadurch entzogen worden fei, daß Bellagter am 21. Mat 
1861 den von Klägers Fifchereipächtern beftellten Fifchern nicht nur 
das Fiſchen im Schwarzwafferfluffe unterfagt, fondern denfelben aud 
die Fifchereigerätbihaften de facto und mit Gewalt entriffen und 
abgenommen babe. Wie aus den Beilagsacten fi ergiebt, bilden 
die nurgedachten angeblihen Zurbativhandlungen den vom Beflagten 
in feiner Eigenſchaft als Ndjacent des Schwarzwaflers, beziehentlich 
im angeblihen Auftrage eines zweiten Adjacenten vorgenommenen 
Pfändungsact, von welhem Bellagter jofort unter Einlieferung der 
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abgenommenen Pfänder das competente Gericht in Kenntniß geſetzt 
hat. Auch bat fih nad Ausweis derfelben Acten das Gericht der 
Eognition über die Rechtmäßigkeit und die Wirkungen der Pfändung 
unterzogen, und insbefondere von der Anficht ausgehend, daß das 
Schwarzwafler ein Privatfluß fei, in welchem präfumtiv dem angren- 
zenden Grundftüudsbefiger das Recht zum Fiſchen zuftehe, den Kläger 
zu Ausführung feines Befugniffes im Prozeßwege verwiefen. 

Auf die Gründe, aus welchen Kläger in der Replik die Lega— 
lität der Pfändung beftreitet, it gegenwärtig nicht einzugehen. Denn 
wenn man auch zugeben kann, daß wegen einer unrechtmäßig vorge 
nommenen Pfändung der Berlegte nach Befinden eine Spoltenflage 
anftellen darf, 

Bejeler, Syftem des gem. deutfhen Rechts, Bd. L, S. 290. 
Eihhorn, Einleitung in das deutfche Privatreht, $. 123, S. 337, 

ed. 5, 
fo würde doch im gegenwärtigen Falle dem Kläger obgelegen haben, 
in der Klage die Thatfachen anzuführen, ‚aus denen er folgert, daß der 
vom Beflagten vorgenommenen Pfändung die Wirkung einer gefeglich 
geftatteten Selbfthilfe abgehe, vielmehr die Pfändung als eine wider: 
rechtliche, ein spolium enthaltende Handlung anzuſehen jet. 


13, 
Aautlifhe Culpa bei dem Ueberfahren einer Berfon.*) 
IL. Sen.Erk. v. 19. Febr. 1863 no. 888,933 v. 1862. 

Die vorliegende Klage nimmt, infoweit fie ih auf eine dem 
Beklagten zur Laſt gelegte culpa gründet, in dem auf Eidesantrag 
geftügten und von dem Bellagten zum 1. bis mit 27. Einl.⸗Punkte 
im Wejentlihen geleugneten Theile nur darauf Bezug, daß am 
26. Januar 1861 Bellagter, welcher damals, ein einipänniges Fuhr— 
werk felbft führend, auf der Landitraße zwifchen Brand und Freiberg 
die Klägerin von Weiten neben einem beladenen Kohlenwagen hin: 
gehen geſehen habe, bei letzterm im ftärkiten Trabe vorbeigefahren fei 
und daß bei diefer Gelegenheit ein Rad feines Wagens die Klägerin 


*) Vergl. 8. 1483 flg. des BGB.'s. 
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erfaßt, fie zu Boden geworfen habe und über fie weggegangen fe. 
Keineswegs wird aber, wie von der vorigen Inſtanz gleichwohl an- 
genommen worden ift, an diefer Stelle der Klage behauptet, daß 
Beklagter auf die Klägerin zu und fo nahe an fie herangefahren fet, 
dag in Folge diefes Umftandes das Wagenrad die Klägerin gefaßt 
babe. Gedachtes SKlageanführen vermag fonah für fih allein die 
Behauptung der Klägerin, daß Beflagter die Schuld an dem Unfalle 
trage, welchen fie bei der erwähnten Gelegenheit erlitten haben will, 
noch keineswegs zu begründen, denn es iſt fo allgemein gehalten, 
daß es die Annahme nicht ausfchließt, die Klägerin habe jenen Unfall 
dur eigene Unachtfamfeit oder durch fonftige von dem Beflagten 
nicht zu vertretende Umftände ſich zugezogen. Dagegen wird am 
Schluſſe der Klage zugleich darauf, daß der Beklagte bei der Kläge- 
rin an einer Stelle vorbeigefahren fei, wo Pla zum Ausweichen 
für fie nicht vorhanden gewefen, fomit auf eine Sachlage Bezug ge- 
nommen, wornach das Borüberfahren des Bellagten bei der Klägerin 
allerdings als eine mit dem der letztern angeblich zugefloßenen Un- 
falle zufammenhängende widerrechtlihe Handlung erjcheint. 

Hiernach liegt zwar einer Seit fein Grund vor, dem Antrage 
des Beklagten auf Abmweifung der Klage, infoweit fie als actio ex 
lege Aquilia eingeführt ift, Statt zu geben, anderer Seit würde 
aber auch, falls der Beflagte den ihm über die Einlaffungsabfcähnitte 
22, 23, 24 und 26 angetragenen und von ihm angenommenen Eid 
zu leiten Anftand nehmen, und fomit in rechtlihe Gewißheit geſetzt 
werden follte, daß, als Beflagter bei der Klägerin vorübergefahren, 
das eine Rad des Wagens deffelben die Klägerin erfaßt und fie zu 
Boden geworfen habe, hierdurch allein die dem Beklagten beigemeffene 
Berfhuldung als conftatirt anzufehen fein, vielmehr würde e8 hierzu 
noch des Nachweifes der Behauptung der Klägerin bedürfen, daß das 
Borüberfahren des Beklagten bei ihr an einer Stelle, an welcher zum 
Ausweichen fein Platz für fie vorhanden geweſen, erfolgt ſei. Sf 
nun diefes Klaganführen, welches von dem Beklagten zu den Einl.- 
Punkten 75° und 76 geleugnet worden, auf Eidesantrag nicht ge— 
ftellt, und von der Befchaffenheit, daß, wenn es nicht erwiefen wer- 
den follte, die von dem Beklagten zum 22. 23., 24. und 26. Einl.- 
Anfchnitte unter Annahme des ihm darüber deferirten Eides vwernein- 
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ten Behauptungen der Klägerin das Gewicht einer ausreichenden 
Unterlage für eine ex lege Aquilia abgeleiteten Klage verlieren 
würden, jo if auch felbiges zunächſt darzutbun, und fomit als ein 
Gegenftand zu behandeln, auf welchen die Klägerin den ihr bereits 
in anderen Beziehungen auferlegten förmlichen Beweis mit zu richten 
hat, während die Angaben, die Beklagter zur Abwehr der ihm in 
der Klage beigemeffenen Berfehuldung, über die Entfernung, in welcher 
er bei der Klägerin vorübergefahren fein will, gethan hat, fih zwar 
nicht als eine wirkliche Ausfluht auffaffen laffen, doch immerhin in- 
fo fern, als fie direet gegen die Wahrheit einer zum Beweije auszu- 
fegen gewefenen Behauptung anfämpfen, dem Beflagten zur Ausfüh- 
rung im Gegenbeweife nicht verfagt werden können. 


14, 


Nichtanwendbarfeit der NRefeifftion nah $. 15 des geſch. 
Bank.-Mand. v. 20. Dec. 1766 außerhalb des Eoncurfes. 


II. Sen.-Erf. v. 12. Febr. 1863 no. 42/39. 


Daß Klägers Anſpruch durch die directe Anwendung $. 15 des 
Banqueroutirmandatd vom 20. December 1766 nicht aufrecht erhal- 
ten werden fönne, ift in den Gründen der vorigen Inftanz überzen« 
gend nachgewieſen. Es könnte fih alfo nur noch um die Frage 
handeln, ob analog, alfo auch in dem Falle, wenn Goncurs zu des 
Ehemannd Vermögen nicht ausbricht, fondern nur die Inſolvenz zur 
Zeit der Klaganftellung behauptet oder bewiefen tft, der durch den— 
felben erfolgte Verkauf von Immobilien an feine Ehefrau als nichtig 
dergeftalt angefochten werden dürfe, daß auch einzelnen Gläubigern 
das Recht zuftehe, gegen Rückgabe des gewährten SKaufpreifes die 
Wiederausantwortung der erfauften Grundftüde von der Frau zu 
beanfprucdhen 

Die gedachte Borfchrift des Banqueroutier-Mandats enthält eine 
Erweiterung der Paullianifhen Klage infofern, als fie beim Berfaufe 
eines Immobile des nahmals in Eoncurs verfallenden Ehemannd an 
feine Ehefrau diejenigen Thatfachen, deren Beweis bei der Paulliani- 
[hen Klage dem Kläger obliegt, al8 bereits bewiefen präfumirt. 
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Ob ſich dies vom legislatoriſch-politiſchen Standpunkte rechtfer— 
tigen laſſe, kann füglich dahin geſtellt bleiben; aber im höchſten Grade 
bedenklich muß es fallen, dergleichen von den allgemeinen Rechts— 
grundſätzen abweichende Beſtimmungen auf andere Fälle, als die, für 
welche fie ausdrüdlic gegeben jind, wegen bloßer Analogie der Ber: 
hältniffe auszudehnen, wie denn auch das OAG. in neueren, zu fet- 
ner Entjheidung gediehenen Fällen Bedenken getragen bat, der Vor— 
Ihrift de8 Banqueroutiermandats die erwähnte eztenfive Auslegung 
zuzugeftehen. 

Annalen des OAG.'s Bd. IV., ©. 418, 


15. 


Der Sa: mutatio non praesumitur tft niht anwendbar, 
um aus einer fpäter hbervorgetretenen Zahlungsunfähig- 
feit einen Rückſchluß auf einen frühbern infolventen Zu: 
Rand zu vermitteln. — Anwendung auf die actio 
Paulliana. 


II. Sen.-Erf. v. 12. Febr. 1863 no. 42/39. 


Der in den vorigen Erkenntniffen zur Genüge dargelegte Sag, 
Daß, um die Nechtsgültigkeit eines Gefhäfts mit der Paullianiſchen 
Klage anfehten zu können, es erforderlich jet, daß der Schuldner 
entweder zur Zeit des Gefchäftsabichluffes infolvent gewefen, oder 
durch die Veräußerung in den Zuftand der Injolvenz gefommen fet, 
wird vom Kläger felbft nicht weiter beftritten, vielmehr nur die Be— 
hauptung aufgeftellt, daß er des Beweifes der zur Zeit des anges 
fochtenen Kaufs vorhanden gemefenen Infolvenz des Verkäufers da- 
durch überhoben fei, daß beiläufig ein Jahr nah dem Kaufsabſchluſſe 
dur die gegen den Verkäufer vergeblih verfuchte, bis zur Auspfän- 
dung vorgefhrittene Hilfsvollſtreckung das Borhandenfein einer folchen 
Bahlungsunfähigkeit zu Tage getreten fei und von diefem vorhans 
denen Zuftande auf deffen frühere Exiſtenz fo lange zurüdgefchloffen 
werden müſſe, bis fein Anfangspunft und dadurch zugleich der Zeit: 
punft nachgewiefen werde, zu welchem der folvente Zuftand noch be— 
fanden hat. 
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Der Satz: mutatio non praesumitur, iſt, wie alle dergleichen 
Parömieen, nur mit Vorſicht anzuwenden und paßt nur auf ſolche 
Zuſtände, die vom rechtlichen Geſichtspunkte betrachtet, alſo relativ, 
nicht nothwendig einen Anfang gehabt oder ein Ende haben müſſen. 
Nun läßt ſich zwar wohl die Fortdauer eines Zuſtandes, ſoweit eine 
ſolche rechtlich in Betracht kommt, in den meiſten Fällen vorausſetzen, 
aber ein Zuſtand ohne Anfang nicht, oder wenigſtens nicht da, wo 
Zuſtände ihr Entſtehen nothwendig beſtimmten Thatſachen, vorzugs— 
weiſe menſchlichen Thätigkeiten verdanken müſſen. In dieſem letztern 
Falle iſt der Rückſchluß vom Beſtehen auf das Beſtandenhaben un— 
zuläſſig. Ein derartiger Zuſtand iſt aber die Inſolvenz. Sie beruht 
auf der Thatſache, entweder daß Verbindlichkeiten entſtanden ſind, 
deren Umfang größer iſt, als der, der zu ihrer Löſung verwendbaren 
Mittel, oder daß die Mittel der Erfüllung der Verbindlichkeiten ſich 
unter das Maß des Umfangs der leßteren vermindert haben und in 
der Behauptung vorhandener AInfolvenz liegt mithin nothwendig die 
Bezugnahme auf eine diefer beiden Thatfahen oder auf beide, die 
alfo nach den allgemeinen Grundfägen über Beweislaft derjenige zu 
beweifen bat, der Rechte für fih aus dem behaupteten Zuftande ab» 
zuleiten gemeint if. 

Wenn aber dem gemäß im vorliegenden Falle vom Kläger ver- 
langt wird, daß er die Thatfachen in feiner Klage anführen Tolle, 
aus denen hervorgeht, daß der Ehemann der Beklagten zu dem Zeit. 
punfte, zu welchem er feine Grundftüde an die Beklagte verkauft, 
fih im Zuftande der Infolvenz befunden habe, fo hat Kläger dages 
gen nicht einmal eine factifche Vermuthung für fih in Anſpruch zu 
nehmen, da zwifchen dem Beitpunfte des Kaufsabjchlufles und dem— 
jenigen, zu welchem das Borbhandenfein der Infolvenz fih herausge- 
ftellt bat, dem 30. Dctbr. 1858 und dem 14. Septbr. 1859 der 
Zeitraum von 10%, Monat innen liegt, innerhalb deſſen mannig- 
fache Beränderungen im Vermögenszuftande des Verkäufers eingetres 
ten fein können. 
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16. 


Der Bertrag von Grundfütsnahbarn wegen Anlegung 
eines Brunnens auf des Einen Grundftüd bezwedt i. 3. 
ein dinglihes Nehtsverhältniß.*) 


II. Sen.=Erf. v. 5. Febr. 1863 no. 711/809 !v. 1862. 


Infofern Kläger behaupten, daß ihre Befibvorgänger im Jahre 
1798 in Gemeinfhaft mit dem damaligen Eigenthümer der jept K.'n 
gehörigen Gartennahrung im Gehöfte des Letztern auf gemeinfame 
Koften und zu ihrem alleinigen und ausjchließlihen Gebraude einen 
Brunnen erbaut haben, nehmen fie auf eine für eine auf fürmlichen 
Beweis geftellte Klage ausreihende Weiſe auf einen Vertrag Bezug, 
welcher über feine Natur als ein pactum intuitu fundi initum infos 
fern feinen Zweifel auffommen läßt, als er feinem Gegenftande und 
Zwede nah darauf gerichtet gewefen erfcheint, zum bleibenden Bor- 
theile der Grundftüde des einen Theild, diefe eines in dem Eigen: 
thume des Grundftüds des andern Theils enthaltenen Rechts theils 
haft werden zu laffen, mit anderen Worten, letzteres Grundftüd zu 
Gunften der erftern dienſtbar zu machen, diefen zum Bwede der 
Mitbenugung des auf jenem zu Tage tretenden, unter der Oberfläche 
defjelben befindlichen Waſſers eine Servitut einzuräumen, 


IT. 


Eine bei Abſchluß eines Steinfohlenabbauvertrags vor» 
behaltene lex commissoria, 3. B., daß das Abbauredt 
für erlofhen zu eradten, wenn der Abbau nicht bis zu 
einem gewiffen Zeitpunfte in Gang gefommen u. f. w,, 
fann i. 3. auch von den Nahbefigern der dem Abbauredt 
unterworfenen Grundftüde geltend gemacht werden. 


II. Sen.-Erf. v. 20. Febr. 1863 no. 895/934 v. 1862. 
(Der Satz wurde als Anfiht des OAG.'s unter DBerweifung 


auf den in der Zeitfhr. f. Nechtspfl. u. Berw, N. F., Bd. XVII., 
S. 34 mitgetheilten Borgang ausgefprochen.) 


*) Bergl. $. 857 des BGB.’ verbis: „ausgenommen — „‚begründet 
worden find.‘ 
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18, 
Actio negatoria gegen den Pachter. — Laudatio 
auctoris?*) 
II. Sen.Erk. v. 5. Febr. 1863 no. 711/809 v. 1862. 

Beachtlih find die Ausftellungen, weldhe von dem Beflagten 
gegen das vorige Urthel deshalb erhoben worden find, weil dieſes 
in feinen (des Beklagten) BI. unter 3 aufgeftellten Behauptungen 
eine laudatio auctoris erblidt und in Folge deſſen auf Einleitung 
des in der Erl. Pr. Ordn. zu Titel XIV., $. 3 vorgezeichneten ° 
Berfahrens erkannt hat. Der Beklagte hat, wie von der vorigen 
Inſtanz jelbft nicht beftritten wird, die Einleitung eines folhen Ber- 
fahrens nirgends ausdrüdlih beantragt. Es konnte fih daber nur 
noch fragen, ob Beflagter etwa die Abfiht, aus dem gegenwärtigen 
Prozeffe entlaffen zu werden, indireet zu erkennen gegeben habe, 
Allein diefe Frage war zu verneinen. Die Behauptungen des Be— 
flagten befämpfen die Klage Tediglih aus Gründen des materiellen 
Rechts. Beklagter beruft fih auf Die Rechtmäßigkeit feiner ihm von 
dem Kläger und den Mitklägern ald Zurbativacte zur Laft gelegten 
Handlungsmeife, er bezieht fih darauf, daß er dabei zwar in Aus- 
übung eines fremden, dem Beſitzer des Ritterguts K., als Eigen: 
thümer der Bl. näher bezeichneten Häuslernahrung zuftändigen Be: 
fugniffes gehandelt habe, doch zu Ausübung des letztern infofern, 
als er diefe Häuslernahrung in Pacht babe, ermächtigt fei, zugleich 
legt er aber auch das für legtere vindicirte Befugniß ſelbſt näher 
dar, indem er es als ein folches, welches für jenes Grundftüd theils 
durch Bertrag, theils durch Verjährung erworben worden fei, auf- 
führt. Nirgends deutet Bellagter darauf hin, daß er die von dem 
Kläger und den Mitklägern wider ihn anhängig gemachte Streitfache 
als eine folche, die nicht ihn, fondern lediglich feinen Verpachter be- 
rühre, betrachte; die Berufung auf das Pachtverhältnig gefchieht 
vielmehr von ihm nur um dem Einwande, als verfehte er ohne allen 
Grund ein fremdes Necht, zu begegnen, und ebenfo läßt fich der 
Umftand, daß er diefes näher zu begründen geſucht hat, und darauf 
bin mit peremtorifchen Einreden gegen die Klage hervorgetreten ift, 
nicht anders als aus der Abficht des Beklagten hervorgegangen, er 


*) Vergl. 8. 321, 324 des BGB.'s. 
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klären, die Rolle, welche ihm in dem gegenwärtigen Prozeſſe von 
dem Kläger und den Mitklägern trotz ſeiner ihnen bekannten Eigen— 
ſchaft als bloßer Pachter des in Rede ſtehenden Grundſtücks zuge— 
dacht worden iſt, zu übernehmen und durchzuführen. Für die Richtig— 
keit dieſer Auffaſſung ſpricht aber auch noch die Erwägung, daß 
Beklagter nicht nur zum Beweiſe feiner peremtoriſchen Ausflüchte ſich 
erboten, fondern auch gegen die Entſcheidung erfter Inſtanz, obſchon 
von legterer in feinen Auslaffungen eine nominatio auctoris nidt 
erblidt worden war, dennoch nicht in diefer, fondern in einer andern 
Richtung appellirt hat. Auch läßt fih nicht behaupten, daß die Forts 
ftellung des gegenwärtigen Prozeifes gegen den dermaligen Beklagten 
nur zu einer völlig leeren Entfcheidung führen würde und daher Das 
in der Erl, Proz. Ordn. zu Titel XIV, $. 3 vorgefchriebene Ber: 
fahren felbft in Ermangelung eines darauf gerichteten Antrags des 
Beklagten ſchon aus einer prozeßpolitifchen Rüdficht auf vorliegenden 
Fall in Anwendung gebracht werden müßte. Denn wenn ſchon der 
vorigen Inſtanz darin beizupflichten ift, daß der Ausgang des gegen- 
wärtigen Prozeffed den dabei als Partei nicht aufgetretenen Berpadh- 
ter des Beklagten in Feiner Weiſe berühren fann, jo läßt fih doch 
nicht verfennen, daß Beflagter daran, auf die Dauer feiner Bachtzeit 
in der Ausübung der mit dem Pachtgrundſtücke verbundenen Gerecht— 
fame ungefchmälert zu verbleiben, ein beſonderes Intereſſe haben, 
und wie er einerfeits, obfhon nur Pachter des fraglichen Grund: 
ftüds, wegen der ihm von dem Kläger als eine Störung des Eigen» 
thums, von den Mitklägern aber als Eingriff in ein ihnen zuſtehen— 
des Dienftbarfeitsbefugniß zur Laft gelegten Handlungsweife theils 
negatorie, theild und beziehentlid confessorie belangt werden fonnte, 
Wochenbl. f. merkw. Rechtsf, Jahrg. 1853, ©. 379. 
Annalen des OAG.'s Br. IL, ©. 44. 

fo muß er auch andererfeitS berechtigt fein, die ihm zur Entfräftung 
der wider ihn gerichteten Angriffe zur Seite ftehenden Gründe felbft: 
ftändig geltend zu machen, zumal ihm direct Fein Mittel zu Gebote 
fteht, den Berpachter zu nöthigen, wider Willen für ihn in gegen: 
wärtigen Prozeß einzutreten. 

Diefem Allen zufolge war das Erkenntniß erfter Inftanz, info» 
weit es die Fortftellung des Prozeſſes gegen den Beflagten zuläßt, 
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und demgemäß ohne Weiteres dem Kläger den Beweis des Grundes 
der Klage, beſtehend in der Darthuung des Eigenthums des Klägers 
an dem Grund und Boden, auf welchem ſich der Bl. gedachte Brun— 
nen befindet, auferlegt, den Beklagten aber die Ausführung der Bl. 
unter 3 und 4 vorgeſchützten Ausflüchte für den Gegenbeweis nach— 
läßt, wiederherjuftellen. 


19. 


Wirkſamkeit der Eodicilfarclaufel bei dem Zeftator 
befannt gewefener agnatio postumi. *®) 


II. Sen.:Erf. v. 13. März 1863 no. 114/107. 


Es iſt durchaus ohne Einfluß auf die Aufrechthaltung der zu 
Gunften der Klägerin im Teftamente 3.8 enthaltenen Befimmungen 
in dem Umfange, wie folches im vorigen Erfenntniffe geſchehen, daß 
3. im Cingange feines Teftaments die Errichtung deffelben in der 
Maaße, wie er folches niedergelegt, durch den Mangel an Leibeserben 
ausdrüdtich motivirt hat. Denn wenn er dies auch nicht mit aus 
drüdlichen Worten gethan hätte, fo mußte der Mangel an Defcendenz 
immer den Grund enthalten haben, weshalb er fo, wie er es getban, 
fegtwillig mit rechtlihem Erfolge teftiren zu Fönnen glaubte, und 
wenn alfo, wie Beklagte nicht zu bezweifeln fcheint, für diefen leptern 
Fall die dem Teftamente beigefügte Godicillarclaufel bewirken müßte, 
dag die zu Gunften der Klägerin getroffenen legtwilligen Beſtimmun— 
gen als fideicommiffarifhe aufrecht erhalten werden fünnen, fo ift 
nicht abzufehen, weshalb nicht auch im erftern die Godicillarelaufel 
die nämlihe Wirkung haben foll, da fie doch nicht für einen einzel» 
nen beftimmten Fall, oder für alle Fälle mit Ausnahme eines be 
ftimmten beigefügt worden iſt, fondern ganz im Allgemeinen wenn 
„aus irgend welhem Grunde” das Zeftament als feierlicher letzter 
Wille nicht gelten könne. 


*) Vergl. Annalen, Bd. IIL, ©. 493, aud Bd. VL, ©. 187. — Für 
das neue Recht des BGB.'s find die einfhlagenden Gontroverfen des Nöm. 
Rechts durch eingreifende Aenderungen im Allgemeinen abgefchnitten. — 
Ueber den Fall der agnatio postumi vergl. S. 2601. 
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Wenn aber der Teſtator Kenntniß von der Wirkung der Codi— 
cillarelauſel hatte, was vorauszuſetzen, weil er derſelben ſich bedient, 
fo hatte er, wenn er die im Teſtamente der Klägerin gemachte Zu— 
wendung eventuell als fideicommiffarifche Erbeinfegung erhalten wiffen 
wollte, nicht mehr Grund, es ohne Weiteres bei dem niedergelegten 
Teftamente bewenden zu laffen, wenn er bet deifen Errichtung bereits 
den Fall fih als möglich gedacht hatte, dag er Defcendenz hinter: 
laffen werde, als er ihn hatte, wenn er bei Errichtung des Teſtaments 
zwar fpeciell einer ſolchen ‚Möglichkeit fih nicht bewußt geworden, 
fpäter aber zu einer Zeit, wo die Errichtung eined neuen legten 
Willens ihm noch möglich gewefen, ſich, wie in Wirklichkeit gefchehen, 
nicht nur von der Möglichkeit, fondern fogar von der Gewißheit einer 
Nachkommenſchaft überzeugte. 

Hätte der Teftator wirklich gewollt, daß durch das Vorhanden— 
fein feiner Defcendenz die zu Gunften der Klägerin getroffene letzt— 
willige Verfügung völlig außer Kraft trete, fo bedurfte es nur der 
Zurüdnahme, nad Befinden der Abänderung des Teftaments und 
eben darin, daß er dies nicht gethan, liegt der Beweis dafür, daß 
die Bertheilung feines Naclaffes, welche bei Anwendung der Beftim- 
mungen der Rechte auf Grund des mit der Eodicillarelaufel verfehes 
nen Teftamentd vorgenommen werden muß, in der That fein lehter 
Wille war. 

Daß Klägerin das Teftament als giltig anerfannt hat, präju— 
dieirt ihrem Klaggerechte offenbar nicht, denn auf Grund diefes 
Teftaments beruht allein ihr Anfpruh auf Succeffion, wenn aud 
nicht in der Eigenfhaft der eingefegten Erbin, doch mit Rüdficht 
auf die im Zeftamente zugleich enthaltene Godicillarclaufel als fidei- 
commiffarifhe Erbin und die Vorſchrift 

L. 8, pr. C, de codicillis (6, 26.) 

Gurtius, Handb. $. 818, 
kann deshalb nicht zur Abwetfung der Klage führen, weil Klägerin 
in der erhobenen Klage ausdrüdliih nur fideicommiffarifche Erbfolge 
beansprucht. 


Eine Bemerkung zu Art. 278 sub 1 und 2 des 
Strafgeſetzbuchs. 


Nach der Anſicht, welche bereits zur Zeit der Geltung des 
Criminalgeſetzbuchs von 1838 in der Praxis des OAG.'s und 
fo viel erinnerlich auch in der der Bezirksappellationsgerichte 
recipirt war, und die bisher conftant befolgt worden ift,*) werden 
die Beſtimmungen über Beftrafung des qualificirten Diebitahle 
auch dann zur Anwendung gebracht, wenn der entwendete Gegen- 
ftand aus einem mit dem dazu gehörigen Schlüffel geöffneten 
Behältniffe geftohlen, der zur Deffnung angewendete Sclüffel 
aber zuvor auf qualificirende Weife, fei es durch Erbrechung oder 
durch den Gebrauch eines Diebsinftruments von dem Diebe ent: 
wendet worden if. Es find jedod bei dem Unterzeichneten 
Bedenken gegen die Richtigkeit dieſer, auch neuerlich von 

Schwarze, das Verbrechen des ausgezeichneten Diebftahls ©. 198. 
befürworteten Anficht aufgeftiegen, die er dem juriftiichen Publi— 
fum zur Prüfung, beziehentlih Widerlegung hier vorlegen will. 

Man bat die jest befolgte Anfiht auf den Wortlaut des 
Art. 230 des CGB.'s und 278, 2 des StGB.’S gründen zu 
fünnen gemeint, weil der erftere von einem durch Erbrechung, 
der leßtere von einem mittels Grbrehung ausgeführten Dieb: 
ftahle handelt, im fraglichen Falle aber durch die qualiftcirte 


*) Vergl. Annalen, Bd. II, S. 377 und unten ©. 103. 
Annalen. VII. 7 


Kun u 
\ 
Pr 
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Entwendung des Schlüffels der Diebftahl vermittelt werde, dieſe 
Gntwendung alfo mit der fpätern Entwendung in einem durch 
die Worte Durch oder mittels bezeichneten urfachlichen Zuſam— 
menhange ftebe, Allein dem ift entgegen zu balten, daß in bei- 
den Artikeln die Worte durch, reſp. mittels zunächſt fih auf 
das Wort ausführen beziehen, die Wahl Diefes leßtern Wortes 
aber auf einen mehr unmittelbaren Gaufalzufammenbang des 
Erbrechens mit dem Diebftahle hinweift, als der ift, welcher zwi— 
ſchen der bloß vorbereitendeit Thätigfeit und dem Berbrechen, dem 
Acte des zweiten Diebftahls, ſelbſt beſteht.“ 

Die Entwendung eines Schlüffeld, fie geſchehe in welder 
Abficht fie immer wolle, alfo mit der Abficht, mit Hilfe des ent: 
wendeten Schlüffels einen weitern Diebftahl zu begehen, oder 
ohne diefelbe, ift ein mit allen Begriffsmerfmalen des Diebftahls 
ausgeftattetes, alfo ein für fi abgefchloffen beftehendes Ver— 
breben. Wird es mit der Abficht verübt, mit Hilfe des ent: 
wendeten Schlüffeld einen weitern Diebftahl zu begeben, fo nimmt 
es die Natur einer Vorbereitungsbandlung für den weitern Dieb- 
ſtahl an und ſteht mit diefem im Fortſetzungsnexus. 

Nun bat aber, wo nicht das Gele ausdrücklich etwas Anz 
deres verordnet, alfo wo es nicht zwei verbrecherifche Thätigfei- 
ten verfebiedener Art zu einem einzigen Verbrechensbegriff ver: 
einigt, die Eigenſchaft des vorbereitenden Verbrechens feinen 
Einfluß auf den Begriff des durch Ddafjelbe vorbereiteten Ver— 
brechens, und daß Das vorbereitete Verbrechen mit dem vorbe: 
reitenden unter den nämlichen Gattungsbegriff fällt, begründet 
dabei feinen Unterjchied, es tft vielmehr "ein rein zufälliger 
Umstand. Beifpiele werden dies am Ddeutlichften hervortreten 
laffen. 

Der Dieb findet den Schlüffel und begeht den Diebftahl 
mit Anwendung deſſelben. Der Diebitahl wird, auch wenn beim 
Anfichnehbmen des Schlüffels der Dieb fofort den Entichluß faßte, 
ihn zum Stehlen zu benugen, alfo fid) des Zufammenhangs der 


*) Man vergl. über die Bedeutung der Worte „‚ausführen‘‘, „Ausführung“ 
die Beitimmungen in den Artikeln: 44, 45, 50, 52 fgg. des StGB.'s. 
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Fundunterſchlagung mit dem Diebſtahl bewußt war, nicht zur 
Fundunterſchlagung, ſondern bleibt Diebſtahl. 

Oder der Dieb entwendet den Schlüſſel, begiebt ſich mit 
demſelben zu den Angehörigen des Eigenthümers unter Vorſpie— 
gelung eines Auftrags, zu welchem ihn der Beſitz des Schlüſſels 
legitimirt, und läßt ſich eine Summe Geldes aus dem verſchloſſe— 
nen Behältniſſe ausantworten. Man wird ſchwerlich auf den 
Gedanken kommen, daß hier Diebſtahl am Gelde und nicht Be— 
trug vorliege. 

Oder umgekehrt, der Schlüſſel wird durch Betrug erlangt 
und benutzt, um aus dem damit eröffneten Behältniffe Geld zu 
entwenden, ed fann in Bezug auf Das Geld von Diebftahl oder 
Beruntrauung die Rede fein, aber nicht von Betrug. 

Ueberdies pflegt auch in Füllen der hier fraglichen Art bei 
Entwendung des Schlüffels durch Erbrehung bei weitem nicht 
immer der die Abficht der Aneignung erfordernde Diebitahl vor: 
zuliegen, fondern vermöge des Zweds der Entwendung zu ein: 
maligem Gebraudhe nur eine nah Art. 330 zu beurtheilende 
Entwendung. 

Sind diefe Bedenfen gegründet, fo ergiebt fih daraus fol- 
gendes Rejultat: 

Die Entwendung des Schlüffels ift ein für fich zu beurthei- 
lendes Verbrechen; wird fie ald Mittel zur Ausführung eines 
Diebftahls unternommen, fo fteht fie zu dieſem im Fortſetzungs— 
nezus, und es ergreifen die Beftimmungen der Art. 77, 78 Platz, 
nad) denen die Strafe des fehwerften Verbrechens unter Berück— 
fihtigung der ideellen Goncurrenz des andern innerhalb des 


Strafmaßes auszufprechen ift. 
Dr. Sicel. 
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Zu dem Strafgefegbude. 


18. 


Die Etgenfhaft des „Mitwirkenden“ bei der gewaltfamen 
Befreiung von Gefangenen wird dadurd nicht ausge— 
ſchloſſen, daß die Thätigkeit fih auf ſolche Gemwaltacte 
befhränft, welche die Befreiung niht zum unmittelbaren 
Erfolge gehabt haben. — Art. 154 StGB. 


Erkenntn. v. 9. Seytbr. 1863 no. 891/878. 


Wenn auch bei der erft durch eine Neihe fucceffiver Gemwaltacte 
ermöglichten Befreiung eines Gefangenen Einer oder der Andere 
der zum Angriffe Vereintgewefenen bei dem zum Erfolge führenden 
Schlußacte nicht mitgewirkt haben follte, fo tft doch nicht zu behaup— 
ten, daß die Thätigfeit eines dergleichen Theilnehmers innerhalb der 
Grenzen eines bloßen Verſuchs ftehen geblieben fei, oder daß fein 
vor Vollendung des Verbrechens geleifteter Beiftand fih als eine 
bloße Beihülfe im Sinne Art. 53 des StGB.'s dharakterifire. Der 
legtern Annahme fteht entgegen, daß der Thäter, als er den zu 
Ausführung des Verbrechens Schreitenden in eingreifender Weife ſich 
anfhloß, nothwendig deren Entſchluß zur That fillfchweigend mit zu 
dem feinigen gemacht haben muß; der erflern Annahme aber, daß, 
infofern als die in ununterbrodhener Gontinuation auf Erreichung 
eines und defjelben Erfolgs gerichteten, fucceffiven Gewaltacte, dur 
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welche der die Befreiung des Gefangenen hindernde Widerftand erft 
gebrochen wurde, ob» und fubjectiv eine Gefammthandlung bilden, 
welche alle diejenigen, die dabei fich betheiligt haben, unverkennbar 
als Mitwirkende im Sinne Abſchn. 1 u. 2, Art. 154 des StGB.'s 
ericheinen Täßt. 


19. 


Um die Art. 173, Abi. 1 des StGB.s den Theilnehmern 
an einem Raufbandel, bei welchem ein Menſch ſchwer ver— 
letzt oder getödtet worden, angedrohte Strafe zur Anwen— 
dung zu bringen, iſt es nicht erforderlich, daß der Verletzte 
oder Getödtete am Raufhandel ſelbſt Theil genommen hat. 


Erkeuntn. v. 13. Mai 1863 no. 468/485. 


Was die übrigen Angefchuldigten betrifft, *) fo mußte zunächft die 
Frage entftehen, ob überhaupt denjelben gegenüber nach dem Stande der 
Sache die Beftimmungen des Art. 173, Abf, 1 des StGB.'s zur Anwen: 
dung fommen fonnten, da der Begriff eines Raufhandels felbftverftändlich 
nicht auf einen jeden Schenfenegceß in deifen ganzem Umfange ausgedehnt 
werden fann, 8. aber, wenn ſchon derfelbe unftreitig während eines bei 
Gelegenheit des eingangsgedachten Exceſſes zwifchen den im vorftchenden 
Erkenntniffe namentlich aufgeführten Angefchuldigten und dem Zimmermann 
E. ftattgefundenen Raufbandels getödtet worden, doch an diefem leßtern per: 
fönlich und unmittelbarnicht betheiligt gewefen, fondern unthätig dabei ges 
ftanden und an der in der Handzeichnung mit 4 bezeichneten Stelle von Ma'n 
allein, und ohne daß er vorher mit den übrigen Inculpaten thätlich zuſam— 
mengerathen, geftochen worden iftz erwägt Man jedod, daß der Verlegte in 
derfelben Stube, in welcher die nurerwähnte Schlägerei vor fich ging, und in 
nur geringer Entfernug davon ftand, daß demnächſt H. M. M.'n, der fich mit 
unter denen befand, die auf E.'n losfchlugen, von legterm wegzog, und daß 
fih nun Ma gleich darauf mitdem Meffer gegen K.'n, den er für denjenigen 
hielt, der ihn von hinten angepadt und weggezogen, wendete und ihm die 
tödtliche Berwundung beibrachte, während Daneben der Raufhandel zwifchen 


*) Der des Todtfchlags ſchuldig befundene Ma. war mit Sjühriger Zucht: 
hausftrafe, die übrigen Angefchuldigten mit Arbeitshausitrafen von 1 Jahr 
3 Monat bis zu 4 Monat herab belegt worden. 
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den übrigen Inculpaten und E'n noch fortdauerte, daß hiernach aber die Töd- 
tung K.'s mit diefem Raufhandel im engften Zufammenbange fteht, durch 
denfelben erft veranlaßt und von den Theilnehmern an demfelben demnach 
auch im Allgemeinen mit verfchuldet worden, fo mußteder Anficht der vorigen 
Inſtanz, daß K. bei einem Raufbandel getödtet worden, und daß mithin auch 
die Theilnehmer an dem legtern nach den Vorfchriften des Art. 173, Abf. 1 
des StGB.'s, welche eben nur eine ganz generelle, ſchon allein in der bloßen 
Theilnahme an einem Raufhandel enthaltene Berfchuldung vorausfegen, 
zu beftrafen feien, allerdings beigetreten werden. 


20. 


Ueber die Wirkung der Zurüdnahme des wegen Ehebruds 
geftellten Strafantragd. — Zu Art. 264, Abf. 2 StGB. 


Verordnung vd. 13. Juli 1863 no. 701/702. 


E83 findet das OAG. feine Beranlaffung vor, von der von ihm 
in der bier fraglichen Beziehung ausgeſprochenen, in der Allg. Ger. 
Ztg. Bd. IL, ©. 290 unter No. 45 veröffentlichten Anſicht zurüd- 
zugeben. Die einfchlagenden gefeglihen Beftimmungen erfcheinen hin— 
reichend Mar und conjequent. Nah Art. 263 des StGB.'s foll der 
Antrag auf Beftrafung des fchuldigen Ehegatten zugleih als Antrag 
auf Beftrafung feines Mitfhuldigen gelten und umgekehrt. Dem ent» 
fpricht die Beftimmung im Art. 264, Abf. 2 des StGB.'s, daß die 
Zurücknahme des Antrags auf Beftrafung für eine Verzeihung gelte. 
Wie alfo in dem Antrage auf Beftrafung des Mitfchuldigen zugleich 
der Antrag auf Beftrafung des fchuldigen Ehegatten zu erbliden ift, 
fo enthält die Zurüdnahme des Antrags auf Beftrafung des Mit: 
Ihuldigen eine Berzeihung des Ehebruchs, die felbftverftändlich zu— 
gleich dem fchuldigen Ehegatten zu Statten fommt. Das Geſetz hält 
fih nun einmal in den Worten: „die Zurüdnahme des Antrags gilt 
für eine Verzeihung,“ ganz allgemein, und der Sinn der betreffenden 
Dispofitionen in Art. 263 und 264 des StGB.'s ift offenbar der, 
daß bei dem Verbrechen des Ehebruchs fowohl Antrag, als Zurüd- 
nahme des Antrags jederzeit beide fchuldige Theile afficiren fol. Zu 
der von Krug, im Gommentar ze. Abth. IIL., ©. 158, Ausg. 2, 
gemachten Difinction fcheint Fein ausreichender Grund vorzuliegen, 
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und der dajelbit aufgeftellten Auslegung des Worts „Verzeibung“ ift 
entgegen zu halten, daß eine Verzeihung der verbrecherifchen That 
zu Gunften des fchuldigen Ehegatten und feines Mitſchuldigen ganz 
unbedenflih mit dem Sprachgebrauche vereinbar if. Wer in die 
bier berührte Streitfrage nicht im Voraus eingeweiht it, der wird 
aus Art. 263 und 264 des StGB.’ ſchwerlich herauslefen, daß 
zwar, den Strafantrag betreffend, der Antrag wider den einen beim 
Ehebruche concurrirenden Theil jederzeit zugleih den wider den ans 
dern Theil mit enthalte, daß dagegen, die Zurüdnahme des Straf- 
antrags anlangend, zwifchen der Zuridnahme des Strafantrags gegen 
den ſchuldigen Ehegatten und der des Antrags gegen den Mitfchuldigen 
deſſelben unterfchieden werden müffe, indem nur jene auf den Grund der 
Verzeihung die Unterfuchung beendige, diefe dagegen ganz ohne Wirkung 
ſei. Gewiß erfcheint die vom OAG. befolgte Auslegung als die den 
Worten des Geſetzes entiprechendere, und fie harmonirt auch, nur in 
anderer Weife als die Krug 'fhe Auffaffung, mit dem Sinne des 
Geſetzes. 


21. 


Dem Erbrechen eines verſchloſſenen Behältniſſes oder 
ſeiner Eröffnung mittels Nachſchlüſſels iſt die Eröffnung 
mittels des durch Erbrehung oder durh Anwendung von 
Nahihlüffeln erlangten dazu gehörigen Schlüffels gleich 
zu abten.*) Art. 278, 17? StGB. 
Greenntn. v. 31. Aug. 1863 no. 633 S17. 


Allerdings bat S. das verfchloffene Gewölbe, worin die Nidel- 
fpeife in dem Niederpfannenftieler Blaufarbenwerfe aufbewahrt wird, 
nicht unmittelbar, fondern das verfchloffene Käfthen, in welchem der 
Schlüffel zu jenem Gewölbe aufbewahrt wurde, mitteld Nachſchlüſſels 
geöffnet und nunmehr des in diefem Käftchen gefundenen richtigen 
Schlüſſels zu Oeffnung des Gewölbes fih bedient. Allein diefer Fall 
fteht dem, in welhem der Dieb mittels des Nahfchlüffels das ver: 
ichloffene, den Gegenjtand des Diebftahls enthaltende Behältnig un: 
mittelbar öffnete, offenbar ganz gleih und es bedurfte daher einer 


*) Dergl. Annalen Bd. IL, ©. 377. 
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beſondern Auszeichnung dieſes Falls in dem betreffenden Artikel des 
StGB.'s keineswegs. Dem Geſetzgeber war bei Abfaſſung des StGB.'s 
aus den Commentaren zu dem CGB. 

Wei, CGB., I. Ausg, ©. 609 sub 6, 

Held und Stebdrat, CGB., ©. 316 zu A und Bi. 
die Gleichftellung beider obgedachten Fälle in der Praxis der Spruch— 
behörden unzweifelhaft befannt. Hätte er dieſe Praxis gemißbilligt, 
fo war ihm zu dem Ausipruche diefer Migbilligung die Gelegenheit 
bei Abfaffung des Art. 278 ded SGB. gegeben. Da aber in 
demfelben eine ſolche Migbilligung nicht enthalten ift, fo Fann daraus 
nur auf eine Beftätigung jener Praxis von Seiten des Gefeßgebers 
geſchloſſen merden, 


22, 


Zur Gharafteriftil der gewerbmäßigen Hehlerei. — 
Art. 293 StGB. 


Grfenntn. v. 16. Septbr. 1863 no. 903/899. 


Die im Art. 293 des StGB.'s als ein befonderes, für ſich 
beftehendes Verbrechen bezeichnete gewerbmäßige Hehlerei fett Umftände 
voraus, welche das Thun und Treiben des Hehlers gewiffermaßen 
als eine generelle DVerleitung oder Anftiftung zu Eigenthumsvergeben, 
als eine den dazu Geneigten gleihfam entgegengebrachte fortdauernde 
Begünftigung erfcheinen laſſen. Es muß alfo der Hehler durch irgend 
eine pofitive Ihätigfeit den auf Eigenthumsvergehen Ausgehenden 
feine Bereitwilligfeit, ihnen bei ihren Unternehmungen fortgeſetzt Vor— 
[hub feiften zu wollen, unzweideutig, fo daß diefe darauf fih haben 
verlaffen fünnen, zu erfennen gegeben haben. Nur wo bei der Auf: 
nahme von Dieben oder des von ihnen Geftohlenen — den für den 
objectiven Thatbeftand erforderlichen Merkmalen — eine dergleichen 
generelle Willensrichtung ſich manifeftirt hat, wird ebenfalld dem fub- 
jectiven Thatbeftande nah eine gewerbmäßige Hehlerei im Sinne 
Art. 293 des StGB.'s angenommen werden fünnen. Im vorliegen: 
den Falle, wo die verw. K. und C. ©. 8. bloß haben gefchehen 
laffen, daß ihre mit ihnen zufammen wohnenden Angehörigen geftoh- 
lenes Gut in der gemeinfamen Wohnung niedergelegt haben, Tann 
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den erfteren wohl infofern, als e8 in ihrer Macht geftanden haben 
würde, dem verbrecherifchen Treiben ihrer Angehörigen Einhalt zu 
thun, und der Verdacht vorliegt, daß fie ſolches bloß wegen der 
daraus für fie entfpringenden Vortheile ungehindert haben fortbe- 
fteben laffen, je nach der VBerfchiedenheit der einzelnen Fälle, eine 
Begünftigung im Sinne Art. 61, oder eine Heblerei im Sinne Art. 
292 des StGB.'s beigemeffen werden; dagegen ift nicht anzunehmen, 
daß es den Angefchuldigten gleichfalld darum zu thun gewefen fei, 
den verbrecherifchen Berfehr der mit ihnen zufammen Wohnenden 
überhaupt, in der oben angedeuteten Weife zu begünftigen, und zwar 
um fo weniger, als es fih ohnehin fragt, ob die in dem paffiven 
Berhalten der Angeklagten liegende indirecte Begünftigung, da fie 
lediglich ihren mit ihnen zufammen wohnenden Angehörigen zu Stat» 
ten gefommen ift, für eine folche gemeingefährliche, wie die qualificirte 
Hehlerei voraufegt, erachtet worden ſei. 


23. 


Ueber die Werthermittelung in dem Falle des zweiten 
Abfages von Art. 295 des StGB.'s. 


Berordnung v. 5. Febr. 1862 no. 115,76. 


Fapt man die Beflimmungen des zweiten Abfates des Art. 295 
des StGB.'s, von deren Auslegung die Entſcheidung des vorliegen- 
den Gompetenzeonflictd abhängt, nad dem gewöhnlichen Sprachge— 
brauche auf, jo kann nicht zweifelhaft fein, daß man unter dem in 
diefer Beftimmung gebrauchten Ausdrude: „Wiederherftellung des Gan- 
zen“, die Ergänzung des betreffenden Gegenftandes durch neue Theile 
an Stelle der geftohlenen und für ſolche Fälle, wo eine derartige 
Ergänzung unthunlich ift, die Neuanfchaffung eines Gegenftandes 
gleiher Art zu verfiehen hat. Streitet nun aber die Präfumtion 
dafür, daß der Gefeßgeber bei der fraglichen Dispofition die Auf 
faffung derfelben in demjenigen Sinne, welchen diefelbe nah dem 
gemeinen Sprachgebrauce hat, beabjichtigte, fo fteht demnächſt diefer 
Annahme auch fonft nichts entgegen. Zwar werden allerdings nad 
der obigen Auslegung des Art. 295, Abf. 2 in folden Fällen, wo 
eine Ergänzung des betreffenden Gegenftandes durch neue Theile nicht 
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vorgenommen werden fann, in der Regel die Wiederherftellungstoften 
den Werth, welchen der Gegenftand zur Zeit der Entwendung hatte, 
überfteigen. Allein diefe Nüdfiht und die daraus ſich ergebende Con— 
fequenz, daß derjenige Dieb, welcher einen fremden Gegenftand erft 
beſchädigt und dann einen Theil deffelben fich zueignet, härter geftraft 
wird, als derjenige, welcher ohne Weiteres des ganzen Gegenftandes 
ih anmaßt, fleht der obigen Interpretation der Beftimmung in 
Art. 295, Abi. 2 nicht entgegen, da in Fällen der erfteren Art mit 
dem Diebftahle eine Beihädigung fremden Eigenthums zufammentrifft, 
und es daher fehr erflärlih ift, daß der Gefeßgeber für ſolche Fälle 
eine härtere Ahndung verfügen wollte, 


24. 


Zur Begriffsbeftimmung der rehtswidrigen Abſicht beim 
Verbrechen der Fälſchung. — Art. 311 StGB. 


Verordnung v. 1. Juni 1863 no. 548/535. 


Wenn der Buchhändler 3. das fraglihe Inferat*) unter dem 
fingirten Namen „Therefe Knorr“ felbft abgefaßt und dur das Leip- 
ziger Tageblatt veröffentlicht, dabei aber den Zwed, Käufer für die 
in dem Inferate erwähnten Bücher zu gewinnen, verfolgt hat, fo ift 
dies eine Handlungswetfe, welche den Thatbeftand des im Art. 311 
des StGB.'s aufgeführten Verbrechens vollftändig in fih enthält. 
Wie nämlich nah demjenigen, was Bl. über den Begriff einer Ur- 
funde im rechtlichen Sinne richtig bemerkt worden ift, und mit Rüd- 
fiht auf den Inhalt des gedachten Inſerats leßteres allerdings als 
eine Urfunde angefehen werden muß, fo läßt fih demnächſt auch nicht 
mit Grund bezweifeln, daß der Zwed, welhen 3. bei Abfaffung des 
Inferats im Auge hatte, ein rechtswidriger war. J. wollte dur) 
dajfelbe den Glauben, daß die darin erwähnten Druckſchriften von 
der ald Einfenderin unterzeichneten Frauensperfon gekauft, geprüft und 


*) Dafjelbe lautete fo: Gingefandt. Nachdem auch ich mir die empfoh- 
lene „„PBuppenfchneiderin mit Schnitten und Text’ und das „Puppenkochbuch“ 
von P. J. —gaffe no. 2 erfauft, fand ich bei näherer Einfiht, daß Feine 
Mädchen wirklich dadurd fpielend das Schneidern und Kochen Ternen. 

Iherefe Knorr. 
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fehr nüßlich befunden worden feien, erweden, und durd diefe Täus 
hung Käufer für die gedachten Drudichriften anloden. Daß dies 
die Tendenz feiner Handlungsweife war, folgt ohne Weiteres daraus, 
dag J., ftatt die Bücher in feinem eigenen Namen anzukündigen und 
anzupreifen, dies unter dem fingirten Namen einer gewiffen Berfon aus 
dem Publiftum zu thun vorzog und daß er, wenn er durch Einfchlagung 
des letztern Weges mehr Käufer für die Bücher zu gewinnen hoffte, diejer 
Erfolg eben nur durch die vorbemerfte Täufchung erreicht werden fonnte, 
Iſt übrigens auch 3. vorausfeglih fih bewußt gewefen, daß der 
größte Theil des Publitums durch die fraglihe Annonce nicht ge- 
täufcht worden, in derfelben vielmehr eine von 3. felbft unter frem— 
dem Namen vorgenommene Bücheranpreifung erfennen oder wenigftend 
vermutben würde, jo fonnte er doch daneben fehr wohl erwarten, 
daß Leute aus den ungebildeteren Ständen durch das Inſerat in der 
vorerwähnten Weife getäufcht und ihm hierdurch Käufer für die frag» 
lihen Bücher zugeführt werden würden. Und daß I. dies in der 
That erwartet hat, folgt aus der Beichaftenheit feiner Handlungs: 
weile, welche außerdem zwed» und finnlos erfheinen würde. ‚Die 
Nechtswidrigkeit desjenigen Zweds aber, welcher nach dem Bisherigen 
von 3. bei der fich geftatteten Anfertigung einer Urkunde unter er: 
dichtetem Namen angeftrebt wurde, leuchtet von felbft ein. 


25. 


Bei Partirerei an Gegenftänden, deren Entwendung nad 

dem Forft- ꝛc. Strafgeſetze beftraft wird, iſt die Aufer- 

legung von Geldftrafe mittels Strafverfügung zuläffig. 

— Zu Art. 22, 26. FStG. 292. StGB. 368. StPO. no. XXVII 
v. 25. Sept. 1861, 


Verordnung v. 10. Juni 1863 no. 549,576. 


Der Staatsanwalt geht von der Anficht aus, daß verübte Par— 
tirerei niemald mit Geldftrafe geahndet werden fünne, weil durch das 
StGB. die Partirerei als ein ſelbſtſtändiges Verbrechen hingeftellt, 
die Unterfuhung gegen den Partirer mit der gegen den Haupturheber, 
wenn ein folcher vorhanden, nur prozeffualifch vereinigt, und in Art. 
292 des StGB.'s lediglich Gefängnißftrafe, nicht auch Geldbuße an- 
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gedroht, ein Ausnahmefall desfalls aber nicht befonders feitgeftellt 
worden fei, denn mit der in Art. 26 des Forft ꝛc. Strafgefeßes auf 
Art. 22 def. Gef. erfolgten Bezugnahme habe der Gefeßgeber die 
allgemeine Vorſchrift in Art. 292 des StGB.'s nicht abgeändert, 
fondern nur ausgedrüdt, daß wegen der Partirerei, fofern die zu 
bemeffende Strafe nur die in Art. 22 des Forſt ꝛc. Strafgefeßes 
feſtgeſetzte Strafe nicht überfteige, nah Art. 368 der StPO. verfah- 
ren werden könne. Deshalb müffe aud, weil die Vorſchrift in 
no. XXVII, Abf. 2 des Erl.-Gefepes vom 25. Sept. 1861 ledig: 
lih die nach dem Forft- 2c. Strafgefege zu behandelnden Vergehen, 
nicht aber das felbftftändige, nah Art. 292 des StGB.'s zu beur- 
theilende Vergehen der Partirerei betreffe, felbft wenn bei dem gering- 
fügigften Forftvergehen Partirerei concurrire, eben weil legtere ein für 
fih beftebendes, mit dem Forftdiebftahle als folhem in feinem Zu— 
fammenhange flehendes Verbrechen fei, dem Staatsanwalte der Actens 
Schluß und Befcheid bekannt gemacht, ihm daher auch die Strafver- 
fügung mitgetheilt werden. 

Diefe Anfiht des Staatsanwalts vermag jedoh dad OAG. nicht 
zu theilen, es ftimmt vielmehr in der Hauptfahe der von dem GA. 
zu 2. und von dem BG. zu A. ausgefprocdenen gegentheiligen An- 
fiht bet. 

Nah Vorſchrift von Art. 26 des Forft- ꝛc. Strafgefeßes leiden 
von den befonderen Beftimmungen des StGB.'s unter andern aud 
die in Art. 292 enthaltenen auf Entwendungen der im Forſt⸗ ıc. 
Strafgejege gedachten Art Anwendung, und es ift in jenem Artikel 
ausdrücklich angeordnet, daß dadurdh die Anwendung der im Art. 22 
des Forſt- 20. Strafgefeßes getroffenen Beftinnmungen, fobald die 
Strafe das daſelbſt angegebene Map nicht überfteigt, nicht ausge— 
Ihloffen werde. In Art. 22 des gedachten Gefeßes ift aber vorge: 
Ihrieben, daß der Nichter, fobald er eine Strafverfügung nah Maß— 
gabe von Art. 368 der StPO. erläßt, in diefer Verfügung, wenn 
eine Gefängnißitrafe vwerwirft ift, welche die Dauer von drei Wochen 
nicht überfteigt, ftatt der Gefängnißftrafe eine Geldftrafe feftzufeßen 
babe, dafern nicht die in Art. 27 des StGB. erwähnten — in 
dem vorliegenden Falle nicht vorhandenen — Verhältniſſe entgegen: 
ftehen, 
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Zufolge diefer Vorſchriften hat daher der Richter in dem Falle, 
in welchem wegen PBartirerei die mit einem Forftvergehben in objectis 
ver Beziehung in Verbindung fteht, Art. 292 des StGB.'s in An- 
wendung zu bringen ift, und wobei er eine Strafverfügung nad 
Art. 368 der StPO. erläßt, in diefer Strafverfügung, ftatt der an 
fih verwirkten, jedoch die Dauer von drei Wochen nicht überfteigen- 
den Gefängnißftrafe, Geldftrafe feftzufegen. 

Der Staatsanwalt hat bef. BI. felbft gefühlt, daß bei Durch— 
führung feiner Anfiht der Urheber eines Forftdiebftahls in gewiffen 
Fällen nur mit Geld, der Partirer dagegen ftet? mit Gefängniß zu 
beftrafen fein würde, obſchon der Gefeßgeber den Partirer gelinder 
beftraft willen will, als den Urheber des Eigenthumsverbrechens; 
allein diefe Härte ift, weil die Borausfegung eine irrige, nicht vor: 
handen. Der Gefehgeber hat chen durch jene Vorſchriften dieſe 
Härte befeitigt. 

Aus dem oben Entgegneten folgt wiederum von felbit, daß bei 
einer derartigen objectiven Gonnerität der Partireret mit einer Ent- 
wendung der im Borft- 2c. Strafgefeße gedachten Art und bei An- 
wendung des Art. 292 des StGB.'s, fowie des Art. 26 und 22 
des Forft» 20. Strafgefehes das desfallfige Vergehen der Partireret 
ebenfall® nach dem Forſt- ꝛc. Etrafgefege zu unterfuchen und zu be- 
ftrafen if. In derartigen Fällen, in welchen die wegen Partirerei 
bei dem Forftvergehen erlaffene Strafverfügung gerechtfertigt ericheint, 
bedarf e8 aber nah ausdrüdlicher Beftimmung im zweiten Abfage 
von no. XXVII des obgedachten Erl.-Gef. einer Mittheilung diefer 
Strafverfügung an den Staatsanwalt nicht. 
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Zu der Strafprozeßordnung. 


9, 


Wenn das Bezirksgeriht in einem Fall, in welchem wider 
einen Angefhuldigten neben einem zur bezirksgericht— 
lihden Gognition gehörigen Verbrechen noch andere an 
fih zur Cognition verfhiedener Einzelrihter gehörige 
zur Anzeige gefommen find, von dem Rechte der Berwei- 
fung an den Einzelrihter nah Art. 47 StPO. Gebraud 
machen will, fo hat die VBerweifung, mit der Folge die 
Unterfuhung der einzelrihterlihen Verbrechen an fid 
zu ziehen, an denjenigen Einzelrichter zu geſchehen, der 
zur Unterfuhung des zur GCognition des BG.s gehörigen 
Verbrehensd competent gewefen fein würde, wenn das— 
felbe ein einzelrihterlihes wäre Zu Art. 47, 57, 58 
StPO. 
Verordnung vom 3. Juli 1861 no. 724,697. 


Die Eompetenz des BG.'s zu 2, zu Führung der Unterfuchung 
wider 8. bezüglich des Bl. zur Sprade gebrachten, an fih vor den 
Einzelrihter gehörigen Bergehens beruhte auf der Beſtimmung im 
Art. 58, Ab. 1 der StPO., wonach, wenn wider denfelben Anger 
fchuldigten Verbrechen zur Anzeige gelangen, welde theil® zur bezirks— 
gerihtlihen Zuftändigfeit, theil® zu der des Einzelrichters gehören, 
das zur Unterfuhung der erfteren zuftändige Bezirksgericht die Unter- 
fuchung und Aburtheilung auch auf die leßteren mit zu erfireden hat. 
Hiernadh wurden das urfprünglich zur Gompetenz des BG.'s gehörige 
und die beiden an ſich zur einzelrichterlihen Zuftändigkeit gehörigen 
Berbrehen ein Ganzes, und wenn nun das BG. für angemeffen 
fand, alle diefe zu einem Ganzen vereinten Verbrechen in Gemäßheit 
von Art. 47 der StPO. an den Einzelrichter zu verweisen, fo konnte 
als der betreffende Einzelrichter nur derjenige angefehen werden, wel 
cher, wenn das an fich bezirfsgerichtlihe Verbrechen, wegen deffen Die 
Vorſchrift im Art. 47 der StPO. ertheilt ift, ein einzelrichterliches 
wäre, zur Unterfuhungführung competent fein würde, bier alfo dag 
SA. zu T. Nicht beitreten kann dagegen das OAG. der Anficht 


Zu der Strafprozefordnung. ‚al 


des BG. 8 zu 2, wonach in dem vorliegenden Falle bei Beantwor- 
tung der Frage, an welchen Einzelrichter die Verweifung nad Art. 47 
der StPO. zu erfolgen babe, die nah Art. 58, Ab. 1 der StPO. 
zu einem Ganzen vereinigten Verbrechen wieder getrennt, alle als zur 
einzelrichterliben Zuftändigfeit gehörige Verbrechen aufgefaßt und die 
Gompetenz des unter den in Frage fommenden mehreren zuftindigen 
Einzelrihterse nah Art. 57 der StPO., infonderbeit alfo mit Nüd- 
fibt auf obwaltende Prävention beftimmt worden, wobei fi die 
Zuftändigfeit des GAS zu B. herausgeftellt hat. Denn die nad 
Art. 58, Abf. 1 der StPO. eingetretene Bereinigung kann (abges 
feben von dem auf Zwedmäßigfeitsrüdfichten bafirten Ausnahmefalle 
im Art. 58, Abſ. 3 der StPO.) nicht willfürlih aufgehoben, und 
es kann daher in einem Falle der gegenwärtigen Art Prävention 
felbftverftändlih gar nicht atuirt werden, vielmehr iſt, möge nun ein 
bezirfsgerichtliches Verbrechen allein oder in der nach Art. 58, Abf. 1 
eingetretenen Verbindung mit Ginzelrichter=Berbreben zufolge der 
Vorſchrift im Art, 47 der StPO. verwiefen werden, allemal derje- 
nige Ginzelrichter der zuftändige, vor den das bezirfsgerichtliche Ver— 
brechen, wenn es ein einzelgerichtliches wäre, gehört haben würde. 


10. 


Der Beſchluß, Stedbriefe hinter einem Angefhuldigten 

zu erlaffen, ift dem Beſchluſſe, die Unterfuhung zu er— 

öffnen, gleih zu achten und begründet Prävention — 
Zu Art. 49, 145 fg. StPO. 


Verordnung v. 21. Juli 1862 no. 770,738. 


Es würde zwar dem GA. 3. darin beizutreten fein, daß weder 
in der von ihm verfügten Befragung der anzeiglih durch die Ange: 
Thuldigte verlegten PBerfonen, noh in der von ihm ausgeführten, 
öffentlichen Vorladung, weldhe von einem erfolgten Bejchluffe, die 
Unterfuhung gegen die B. einleiten zu wollen, nichts enthält, etwas 
gefunden werden fünne, was als eine Unterfuchungshandlung des 
Gerichts angefehen werden müßte, die eine Competenz des Gerichts 
zu begründen im Stande wäre, da die durch die Vorladung bezwedte 
Befragung der Angefchuldigten immer noch die Entjchliefung des 
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GA.'s zur Folge haben fünnte, daß feine Unterfuchung einzuleiten fei, 
die übrigen vorgedachten Erörterungen aber nah Inhalt des Art. 116 
der StPO. ausdrüdlih als nicht zur Vorunterfuhung gehörig bes 
zeichnet worden find. Allein das GN. 3. ift, wie die Acten aus— 
weifen, weiter gegangen, e8 hat nach Bl. des eingejendeten Fascikels, 
und zwar am 23. Juni 1862 befchloffen, Stedbriefe hinter der ver- 
ehel. B. zu erlaffen. Diefe Refolution aber ſetzt nach der Wichtigkeit 
der befhloffenen, gegen die Angefchuldigte gerichteten Mafregel und 
deren nah Art. 145 fg. der StPO. daran gefnüpften Folgen noth» 
wendig den Beihluß, die Unterfuchung einleiten zu wollen, voraus, 
oder jchließt ihn ein, und das Gericht, welches dieſen Beichluß faßt, 
macht von feiner Zuftändigfeit zu Einleitung einer Unterfuhung Ge- 
brauch, wird daher auch nah Art. 49 der StPO. im Schlußfage 
und Art. 57, Abf. 1 bei dem Vorhandenſein von mehreren compe- 
tenten Gerichten das zuvorkommende. 


11. 


Die Borfhrift im 2. Abſ. des 280, Artifels StPO., wie 
im Balle einer Abweihung der Angaben des Angeſchul— 
dDigten bei der Hauptverhandlung von feinen Ausfagen 
in der Borunterfuhung zu verfahren fei, greift auch dann 
Plag, wenn die früheren Ausfagen nicht in der eigent- 
lihen PBorunterfuhung, fjondern bei Gelegenheit der 
juftizpolizeilihen Vorerörterungen gemacht worden find, 
Erkenntn. v. 5. Auguft 1863 no. 680/793. 

Die im Art. 280, Abf. 2 der StPO. getroffene Beftimmung, 
wonah einem Angeklagten, welcher in der Hanptverhandlung That: 
ſachen leugnet, deren er in der Borunterfuhung geftändig gewefen ift, 
oder deffen Ausfagen fonft von den in der Borunterfuchung erftatte- 
ten abweidhen, die einfchlagenden Protofolle vorgelefen und er zur 
Erklärung darüber aufgefordert werden fol, beruht nicht auf der 
Annahme einer größern oder geringern Glaubwürdigkeit der einen 
oder andern Niederfchrift, fondern hat nur den Zwed, den Angeflag- 
ten darauf aufmerffam zu machen, daß er fih früher anders erflärt 
habe, und ihm Gelegenheit zu geben, fich darüber auszufprechen, ob 
er wirklich fo ausgefagt habe, wie in der Borunterfuhung niederge- 
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ichrieben worden, und auf welche Weiſe er die Verſchiedenheit feiner 
Ausfagen zu erläutern im Stande fei. Es leuchtet mithin ein, daß 
ein rechtlich zu beachtender Unterfchied zwifchen den verfchiedenen frühe: 
ren Ausſagen eines Angeklagten, je nad den Zeiträumen, in denen 
fie erftattet worden find, nicht begründet erfcheint, jo daß die ange- 
zogene Gejegesftelle ebenfowohl auf die vor der vom Unterfuhungss 
richter gefaßten Entſchließung auf Eröffnung der Vorunterſuchung 
erftatteten Ausfagen des Angeklagten bezogen werden muß, als auf 
die nach diefem Zeitpunfte erfolgten. Es folgt dies auch ſchon 
daraus, daß in Fällen, wo eine unmittelbare Verweifung zur Haupt— 
verbandlung fattgefunden bat, eine eigentlihe Borunterfuhung im 
engern Sinne gar nicht exiftirt, Art. 280, Abf. 2 der StPO. aber 
feine Andeutung darüber enthält, das alsdann Berfchiedenbeiten in 
den Ausfagen des Angeklagten nicht beachtet und eine weitere Erör— 
terung des Grundes Diefer Abweichungen unterlaffen werden foll, 
wie doch hätte gefchehen müſſen, wenn dies in der Abficht der Gefeg« 
geber gelegen hätte. 


Givilprozeß und Goncurs. 
6, 
Nachweis der Beränderung des Domiecils, 
Il. Sen.Erk. v. 19. Febr. 1863 n0.645D. 


Beflagter hat zwar, da derfelbe unbeftrittenermaßen früher in 
2. wohnhaft gewefen, nachzuweiſen gehabt, daß er zur Zeit der an 
feine Ehefrau bewirften Infinuation der Vorladung auf die erbobene 
Klage fein Domicil verändert gehabt; allein diefen Nachweis hat 
derfelbe durdh die sub A, B und EC zu den Mcten beigebrachten 
Zeugniffe auch zur Genüge geführt. 

Aus dem Zeugniffe des Polizeiamts zu 2. sub A gebt hervor, 
daß derfelbe bereits am 29. März 1862 — alfo ziemlih 4 Wocen 
vor Infinuation der Ladung, welche erft am 26. April 1862 bewirft 
worden — fih im Fremdenbüreau des bemerften Polizeiamts unter 
dem Anführen, in feine Heimath (die Stadt O.) zurüdfehren zu 


Annalen. VII. 8 


114 Präjudizien. 


wollen, abgemeldet und feine LZegitimationspapiere wieder ausgehän- 
digt erhalten hat. Schon dieſes Zeugniß ift nicht ganz unerheblich 
infofern, als daffelbe die Abficht Beklagtens, fein zeitheriges Domieil 
in 2, aufzugeben, befundet, da der animus commorandi wefentlich 
zum Begriffe des Domicils gehört. 

Bringt man nun aber damit die weiteren Zeugniffe des Magi- 
ftrats zu @. sub B und © in Verbindung, wodurd beflätigt wird, 

a) daß Beflagter am 3, April 1862 die nah den in Q. über die 
Aufnahme Neuanziebender beftehenden gefeglichen Einrichtungen 
erforderliche Meldung bewirkt habe, 

b) daß Beflagter am 3, April 1862 von 2. in Q. wieder zugezo- 
gen, auch in den dortigen Stadtverband aufgenommen worden 
ſei und vom 4. April 1862 an dajelbft die ihn treffenden Steuern 
entrichte, 

fo fann micht wohl bezweifelt werden, daß Beflagter feine Abficht, 
das Domicil in 2. aufzugeben und nah Q. überzufiedeln vor dem 
26. April 1862, ald dem Zage der Infinuation der Ladung, auch 
bereit8 ausgeführt habe. 


7. 


Die Anſtellung der Wiederflage in foro conventionis 
enthält an ſich feinen Berziht auf die in letzterer tem- 
peftiv vorgeſchützte exceptio fori incompetentis. 

II. Sen.-Grf. v. 12. März 1863 no. 111/105. 

(Der Satz wurde gegen den bezüglichen Ginwand des Klägers 
in der Convention unter Bezugnahme darauf ausgefprocdhen, daß eine 
Wiederklage nur eine eventuelle Ausführung illiquider Einreden ent— 
halte.) 


8. 
Geleugneter Klaggrund oder Exception? 
II. Sen.:Erf. v. 19. Febr. 1863 no. 87/54. 


Wenn Beklagter, wie von ihm in feinem Ginlaffungsfage ge- 
ſchehen ift, die von dem Kläger in feiner Klage angegebenen, das 
behauptete Schenkungsverfprechen enthaltenden Erklärungen geleugnet 
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und daneben erläuterungsweife bemerft bat, daß er dem Kläger nur 
das Verſprechen ertbeilt habe, demjelben 1000 Thlr. unter der Bes 
dingung fchenfen und geben zu wollen, wenn er fih in B. etabliren 
würde und die Auszahlung jener Summe an den Kläger dann zu 
bewirken, wenn Letzterer fih dort etablirt haben werde, fo ift von 
ihm hiermit offenbar der Grund der wider ihn erhobenen Klage in 
Abrede geftellt worden. Denn Beklagter bat damit eben geleugnet, 
daß er dem Kläger wirflih das von diefem behauptete Schenfungs- 
verfprechen ertheilt babe und dasjenige Verſprechen, welches er geftänd- 
liher Maaßen geleiftet bat, ift ein ganz anderes, als das von dem 
Kläger angeführte, nämlih ein an die Vorausfegung und an die 
ausdrüdlich geftellte Bedingung gefnüpftes, daß Kläger in B. ſich 
etabliren werde. Hätte daher Beklagter das fragliche Verſprechen 
dem Kläger wirklich nur in der von dem Erſteren angeführten Maaße 
ertheilt, ſo wuͤrde Kläger auf Grund deſſelben die Bezahlung der 
1000 Thlr. nur dann beanſpruchen können, wenn er fich wirklich in 
B. etablirt hätte, und es würde dann die Behauptung, daß letzteres 
von ihm geſchehen ſei, zur Begründung ſeiner Klage gehört haben. 
Dagegen iſt aber von dem Kläger ſelbſt angeführt worden, daß er 
ſich nicht in B., ſondern in A. niedergelaſſen habe und ſobald daher 
conſtatirt wird, daß Beklagter die 1000 Thlr dem Kläger nur für 
den Fall feiner Etablirung in B. verfprocen babe, muß die Entbin» 
dung und Loszählung des Beklagten von der wider ihn erhobenen 
Klage Platz ergreifen, weil dann eben der Fall nicht eingetreten ift, 
für den allein der Beflagte die ſchenkungsweiſe Gewährung der 
1000 Thlr. dem Stläger zugelagt hatte. 

Daß Leßterer nur das reine Schenkungsverfprehen acceptirt, 
nicht aber der demfelben beigefügten Modiftcation fih unterworfen 
haben will, kann in Beurtheilung der Sache offenbar etwas nicht 
ändern. Denn Kläger fonnte das fragliche Verfprechen eben nur fo 
acceptiren, wie es gegeben wurde, er war nicht befugt, den einen 
Theil deffelben anzunehmen und den andern abzulehnen und that er 
leßteres, jo erwarb er eben aus der von dem Bellagten ertbeilten, 
in ihrem ganzen Zufammenhange aufzufaffenden Zufage feine Befug- 
niffe, fondern es fehlte dann an der erforderlichen Uebereinftimmung 


des Willens der Contrahenten und cs kam fomit dann ein Vertrag 
8* 
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überhaupt nicht zu Stande. Mit Recht ift daher in den vorigen 
Inftangen die Entfheidung der Sade von Leiftung des bei der 
Klage angetragenen Eides abhängig gemacht worden. 


9. 


Zuläffigkeit des Eidesantrags über die active Sach— 
legitimation. *) 
II. Sen.Erk. v. 5. März 1863 no. 123/86. 


Das DAG. vermag die Anficht der vorigen Inſtanz, daß der 
Eidesantrag bei der activen Sachlegitimation nicht ftatthaft fei, fo- 
bald fie auf Rechtsverhältniffen beruhe, bei denen der Gegner nicht 
eoncurrirte, nicht zu theilen, bat vielmehr ſtets den Gebraud des 
gedachten Beweismitteld auch zum Behuf der Wetivlegitimation an 
ich für zuläffig geachtet und nur die für den Eidesantrag erforder: 
liche, fpecielle, tbatfächliche Begründung verlangt. Diefe tft nun im 
vorliegenden Valle keineswegs zu vermiffen geweſen. 


10. 


Aeltern, inwiefern für die Kinder zuläffige Zeugen? 
I. SenErk. v. 5. März 1863 no. 105/94. . 


Zwar fchreibt das Nömifche Recht vor, dag eltern in Streitig- 
> ihrer Kinder giltiger Weife als Zeugen nicht auftreten fünnen, 
. 9 D. de testib. (22. 5.) 
- erfennt das Fanonifche Recht diefes Princip an und erflärt nur 
ausnahmsweife rüdfihtlich der Ehefachen die Neltern für, wenn auch 
nicht claſſiſche, doch auch nicht für unzuläffige Zeugen. 
cap. 3 X. qui matrim. accus. poss. (4. 18.) 
cap. 22 X. de testib. et attest. (2. 20.) 
Allein der Gerichtsbraudh erftredt diefe Ausnahme auch auf 
Dotalfachen, indem er davon ausgeht, daß dabei Angelegenheiten in 
Frage feien, welde nur im SKreife der Familie verhandelt zu werden 


*) Weber den ns wenn der Gidesantrag nicht ſtatthaft erfcheint, vergl. 
diefe Annalen Bd. VL, ©. 421. 
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und in Folge deffen meift nur den nächiten Verwandten aus eigener 
Wiſſenſchaft bekannt zu fein pflegen 
Hommel, Rlaps. obs. 211. 5. V. consang. et parent. 
Heyne, in der Zeitſchr. f. Rechtspfl. u. Verw. N. F. Bd. VILL, 

S. 156 fg. 

Hat nun auch derfelbe hierbei vornehmlih nur den Fall vor 
Augen, wo es fihb um den Beweis des von einer Ehefrau oder deren 
Erben zurüdgeforderten Einbringens handelt, jo läßt fih doch bei 
der Gleichheit des Grundes nicht in Zweifel ziehen, daß ein Gleiches 
auch dann zu gelten babe, wenn, wie im vorliegenden alle, auf 
Erfüllung eines von den Meltern einer Ehefrau für diefe deren Ehe: 
mann wegen Gewährung einer Mitgift geleiteten Verſprechens geflagt 
wird und die Exiſtenz des legtern darzuthun ift. 

Gottschalk, Dix. for. Tom. Il., cap. XXIV., p. 314, ed. Il. 

Kann demnach der von dem Kläger benannte testis I. nur als 
ein der Glaffieität entbehrender, nicht aber als ein völlig verwerflicher 
Zeuge angefeben werden, fo erfcheint es auch vollfommen gerechtfer: 
tigt, daß die vorige Inftanz den gegen die Abhörung deflelben von 
den Bellagten erhobenen Widerſpruch als unbegründet verworfen und 
ihnen nur vorbehalten hat, ihre Einwendungen gegen die Glaubwür- 
digkeit diefed Zeugen im fünftigen Hauptverfahren vorzubringen, 


Il 


Appellabilität des Streites über die Höhe der 
Alimente. *) 


II. Sen. Berordn. v. 13. März. 1863 no. 130,113. 


Da in Gemäßheit der den Klaggrund umfaffenden Zugeftänd: 
niffe zu Einl.Punkt 2, 3 und 5 die Verpflichtung des Beklagten 
zu Entrihtung des in dem Mandate einige Beſtimmungen über die 
Berbindlichfeit zu Ernährung unehelicher Kinder betr, v. 12. Novbr. 
1828, $. 2 auf Zwölf Thaler jährlich feftgefegten Mindeftbetrags 
von Alimenten außer Zweifel, mithin der in der Klage geforderte 
Alimentenfag von Zwanzig Thalern jährlih überhaupt nur injoweit 


) Vergl. über die Appellabilität von Alimenteuanſprüchen im Allgemei— 
nen dieje Annalen Bd. IV., ©. 223 fg. 
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fireitig ift, als er über den vorgedachten Minimalbetrag hinausgeht, 
num aber der hiernah in Frage bleibende Betrag der Differenz, auf 
vierzehn Jahre gerechnet, die Summe von Zweihundert Thalern offen» 
bar nicht überftetgt, folglich wider das Erkenntniß zweiter Inftanz, 
welches in Gonformität mit dem Inftanzbeicheide den Bellagten in 
Entrihtung von Alimenten nah Höhe des von der Klägerin gefor- 
derten Alimentenfages verurtheilt bat, nach der Vorſchrift in $. 18 
des Geſetzes die höheren Juftizbebörden und den Inſtanzenzug in 
Auftizfachen betr. vom 28. Jan. 1835 die nocdhmalige Einwendung 
eines Rechtsmitteld nicht ftattfindet, jo hat das OAG. die eingewen- 
dete Berufung, welche lediglich die Herabjegung des der Klägerin 
zugeiprochenen Alimentenbetrags bezwedt, für unzuläffig befunden. 


12. 


Ueber die Borausfegungen und Wirkungen der Depo— 
fition in Gemäßheit des Münzmandats vom 31. Juli 1623 
im Exrecutiongsftadium. 

III. Sen.Berordn. v. 19. Septbr. 1863 no. 259. 

Der Beklagte war im vorliegenden Executionsprozeſſe in der 
Bl. erfihtlihen Maake verurtbeilt worden. Auf Grund diefer rechts» 
fräftigen Berurtheilung hatte die Klägerin die Einleitung des execu— 
tivifchen Verfahrens beantragt, und obwohl fie fih dabei gewiſſe 
Bedenken gemacht und diefelben ihrerfeits zunächft zur Beichlußfaffung 
des Prozeßgerichts geftellt, doch die Berichtigung des gefammten ihr 
dermalen rechtsfräftig zuerfannten Betrags in Anſpruch genommen. 
Das Prozefgericht hatte ihrem Antrage gefügt und die Zahlungs: 
auflage erlafjen, zugleih aber auch auf Anfuchen des Beklagten einen 
Termin zur förmlichen Depofition des ausgeflagten Schuldbetrags 
anberaumt. Dieje Depofition bat der Beklagte nicht deshalb bean- 
tragt, damit der eingezahlte Betrag bis zur Entfheidung der BI. 
angeregten Fragen im gerichtlichen Gewahrfam bleibe, ſondern, weil 
die Klägerin die Annahme der ihr angebotenen Zahlung verweigert 
habe. Der Beklagte wollte alfo, wenn auch unter Vorbehalt gewiffer 
Anſprüche und weiterer Maßnehmungen zahlen und die Klägerin Hat 
auch zugeftanden, daß ihr der Beklagte mittelft des Bl. zu lefenden 
Schreibens die Zahlung des dort berechneten Liquidum thatfächlich 
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angeboten habe. Daß fih der Beklagte im Termine zur wirklichen 
Einzahlung angefchidt babe und die leßtere nur durch den Wider: 
fpruch und die Appellation der Klägerin verhindert worden fei, läßt 
fih nah dem Inhalte des Protokolls Bl, ebenfo wenig bezweifeln, 
als daß in der Erklärung des Beklagten, es jolle feine Appellation 
gegen die Hilfsauflage, welche das Prozeßgericht ohnedies nicht zu 
beachten und einzuberichten rejfolvirt, der Auszahlung an die Klägerin 
nicht entgegenfteben, daß er ſich aber das Recht vorbehalte, dasjenige, 
was er ald unbegründete Forderungen der Klägerin bezeichnet babe, 
zurädgufordern, ein nocdhmaliges, von der Klägerin nicht acceptirtes 
Zahlungsangebot liege. 

Unter diefen Umftänden fonnte der eben bemerkte Widerfprud) 
derfelben gegen die beabfichtigte Depofition für erheblich nicht ange: 
fehben werden. Zuvörderſt ift es zweifellos, daß ein rechtskräftig 
verurtbeilter Beflagter die Füglichfeit haben muß, dem Judicate frei- 
willig nachzukommen und daß es ihm infonderheit geftattet fein muß, 
fih nah Erlaß der Hilfsauflage und in Gemäßheit der fegtern 
felbft durch volltümmliche Zahlung vor dem Fortgange des Hilfsver: 
fahrens und der Hilfsvollftredung Telbit zu bewahren. Nach der 
Meinung des OAG.'s würde zur Beanftandung der legtern, felbit 
eine formlofe Einzahlung des gerichtlich berechneten Schuldbetrags in 
die Hände des Gerichts und die Ausfolgung an den Kläger genügen, 
eine andere Frage aber darin befteben, ob bei einer Weigerung des 
Klägers, den eingezablten Betrag anzunehmen, die Zahlung für ges 
leiftet zu erachten und demzufolge auch der Zinfenlauf unterbrochen 
fei. Die vorausfeglih in diefer Erwägung von dem Beklagten be: 
abfichtigte formliche Depofition ift eine durch das Müngmandat vom 
31. Zuli 1623 anerfannte Sicherheitsmaßregel; fie ſoll, wie das 
Geſetz Sagt, dem Gläubiger plenam securitatem in den dort erwähn- 
ten Beziehungen gewähren, Es liegt in der Natur der Sade, daß 
bet derfelben ein Streit über den Betrag, die Zeit, den Ort oder 
die Modalität der Zahlung vorausgefegt werden muß, deſſen Erörte: 
rung und Entfcheidung noch zu erwarten ift, und der Zwed der ge: 
dachten Depofition beftebt eben darin, daß fich der Schuldner durch 
die Zahlung des Betrags, den er zu fchulden anerkannt, in die Hände 
des Gerichts gegen die Nachtbeile fichern joll, welche ihm andernfalls 
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durch die verzögerte Annahme des Schuldbetrags auf Seiten des 
Gläubigers bis zum Austrage der obwaltenden Differenz entftehen 
fönnten. Dieſer Zwed würde aber entweder gar nicht oder nur 
theilweife erreicht werden fünnen, wenn eine Deyofition nad Maß— 
gabe des angezogenen Münzmandats fchlehthin nur in dem Falle 
zuläffig wäre, wenn der Deponent die mora accipiendi des Gläubi— 
gers nachgewiejen hätte. Wollte man überhaupt dem Schuldner eine 
Befcheinigung der mora anfinnen, fo würde es wenigftend gemügen, 
daß die Klägerin die ihr wiederholt angebotene Zahlung nicht ange» 
nommen hatte, ohne gegen die Vollfömmlichfeit derfelben Ausftellun- 
gen zu erheben, während die eigentliche Streitfrage, ob wegen des 
fhon erwähnten Borbehalts ded Beklagten oder aus anderen Grün- 
den die Weigerung der Klägerin, den ihr angebotenen Schuldbetrag 
anzunehmen, eine berechligte ſei, wenigftens nad dem damaligen 
Sahftande bei dem Beſchluß über die Zulaffung des Beklagten zur 
Deyofition, noch nicht erörtert zu werden brauchte. In dem beifäl- 
ligen Beichluß, welchen das Prozefgeriht in dieſer Beziehung gefaßt 
hat, liegt alfo noch feineswegs eine Entjcheidung über die behauptete 
mora accipiendi jelbft, und es ift der vorigen Inſtanz darin beizus 
pflichten, daß durch die Einzahlung zum depositum der Frage, ob auf 
fernern Antrag der Klägerin das auf Grund rehtsfräftiger Entfcheidung 
eingeleitete Hilfsverfahren fortzuftellen oder zu beanftanden fei, nicht 
vorgegriffen worden fein würde, Die Klägerin fonnte ſich alfo auch 
durch diefe Refolution um fo weniger für befchwert erachten, als die 
beabfichtigte Depofition in ihrer Eigenfchaft als Sicherheitsmaßregel zu— 
nächſt auf Koften und Gefahr des Deponenten zu erfolgen gehabt hätte. 
13. 
Der bloße Nebenzwed, den Borwurf muthwilliger Streit- 
fuht abzulehnen, um dadurch zu Gompenfation der Koften 
zu gelangen, giebt feinen Grund ab, auf einen für die 
Entfbeidung der Hauptjadhe felbft irrelevanten Eid zu 
erkennen. 
II. Sen.=Grf. v. 10. März 1863 no. 101/98. 

(Zu Motivirung des Sapes wurde unter Anderm bemerkt, 

dap die Entfcheidung der Koftenfrage in der Regel nicht ſowohl 


Givilprozeß und Concurs. 121 


von dem Umftande, ob dem einen oder dem andern Theile gerade 
eine gefliffentlihe Streitiucht beizumeffen, als vielmehr zunächſt 
und hbauptfählih von dem Unterliegen in der Sache felbit bedingt 
werde. — Erl. Pr.»Ordn. ad Tit. XXXVI, 85; Gefeß, die 
Koftencompenfation ꝛc. betr. v. 11. San. 1838.) 


14. 


Zur Lehre vom documentum guarentigiatum im Sinne 
des $. 4 des Anhangs zur Erl. Pr.-Ordn. 


"I. Sen.-Erk. v. 4. Septbr. 1863 no. 487/490. *) 


Das OAG. erkennt den von voriger Inſtanz dem Sinne nad 
dahin ausgeſprochenen Saß: . 
e8 fomme bei Beantwortung der Frage, ob eine Urkunde 
ein als Unterlage des Executivprozeffes zu benußendes Schuld» 
anerfenntniß enthalte (documentum guarentigiatum fei), 
darauf an, ob die betreffende Erklärung unter Umftänden 
und in Berhältniffen abgelegt wurde, die nicht füglich eine 
andere Abficht, als die, annehmen laffen, die daraus gefol- 
gerten Rechte und PBerbindlichfeiten dem darin benannten 
Gläubiger refp. deffen Nechtsnachfolger gegenüber dadurch 
zu begründen, oder als begründet anzuerkennen, 
als richtig an. 


*) In einer „Erklärung“ überfchriebenen Urkunde hatte Beklagte „bekannt“, 
das fie im die beabfichtigte Verheirathung ihrer Tochter mit dem Soldaten 
N. N. (Klägern) unter der Bedingung willige, wenn feßterer aus dem Militär: 
dienit entlafjen werde, fowie daß fie die zur Entlajjung erforderliche Einſtands— 
fumme zu erlegen bereit fei und ihrer Tochter noch eine baare Mithilfe von 
2000 Thlrn. verwillige. Inter Bezugnahme anf diefe Urkunde, einen Trau— 
ſchein und einen Militärabfchied, fowie unter Bekenntniß, daß Beklagte das 
Ginftandsgeld erlegt, diefe aber Zahlung der Mithilfe, ebenfo wie der Vor— 
mund feiner annody unmündigen Ehefrau deren Ginklagung verweigere, erhob 
Kläger Executivklage auf Zahlung jener 2000 Thlr. an den Vormund. Allein 
obſchon bei Kortitellung der Sache das 1. 31, 8. 2 0. de jure dot. (V. 12) 
geordnete biennium verflofjen, wiefen Ima und Ilda die Klage in d. a. M. 
ab, und das DAG. beftätigte. 
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Ebenjo hat e8 aber die Folgerungen als zutreffend zu befinden, 
welche an diefen Sa in Bezug auf die vorliegende Executivklage 
gefnüpft find. 

Ganz abgefehen davon, daß fih aus dem Documente sub A 
nicht ergiebt, daß folches dem Kläger, oder auch nur deſſen Ehefrau 
zu dem Zwede ausgeftellt fei, um ſolches als Schuldbefenntniß zu 
benugen, vielmehr eine andere Bewandniß nah deffen Inhalte wahr: 
fcheinlih wird, fo legt fich diefe bei dem Zufammenhalten mit Doc. 
B und C und den Geftändniffen in der Klage dahin zu Tage, daß 
die Urkunde der Militärbehörde gegenüber, Behufs Erwirfung des 
Abſchieds für Beklagten, ausgeftellt ift und es ift fomit jedenfalls 
für den Erecutivprozeß die Annahme verfchloffen, daß Beklagte durch 
Ausftellung dieſes Documents, Klägerm oder ihrer Tochter gegenüber 

” eine Dotationsverbindlichfeit begründen oder als begründet befennen 
wollte. Ebenſo fehlt es für die Annahme, daß ein pactum in fa- 
vorem tertii gefchloffen worden, an jedem Anhalten, wie denn für 

den Gefihtspunft des Geftändniffes in Betracht zu zieben ift, daß 
folder jhon durch den Wortlaut ausgefchloffen ift, übrigens ein fol- 
ches Geftändniß gegen einen Dritten wenigftens nicht als ein den 
Executivprozeß rechtfertigendes Moment gelten fann. 


In diefer Maaße hat fih das OAG., abgefehen von dem von 
voriger Inftanz bezogenen Falle 


Wochenbl. f. merfw. Rechtsf. 1858 S. 361. 


in einem fpeciell die Anwendung jenes Grundfages im Executivpro- 
zeß betreffenden Erfenntniffe vom 5. Jan. 1858 Tetzner Kühn aus: 
geiprohen, und Man findet, von diefen Grundfägen abzugeben, in 
der Deduction Bl. um fo weniger Beranlaffung, als feßtere auf der, 
wie gezeigt, irrigen Annahme beruht, daß die Urkunde A ein gegen 
Klägern oder deſſen Ehefrau abgegebenes Mitgiftverfprechen erfennen 
laſſe. 
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15. 


Sm Executtionsprozeſſe führen an fih und zumal durd 
Einreden limitirte Geftändnifje des Beklagten nicht zu 
Aufrebthaltung der ohne diefe unfhlüffigen Klage. 


II. Sen.=Erf. v. 12. März. 1863 no. 111/108. 


(Der Sab wurde ald Anfiht des OAG.'s unter Bezugnahme 
auf ein in der Zeitichr. f. Nechtspfl. u. Verw., N. F. Bd. XIX, 
©. 476 mitgetheiltes Präjudicat ausgefproden. S. a. unten ©. 127.) 


16. 


Ueber die Benußung der Gaffatorifhen Elaufel für den 
Erecutionsprozeß. 


II. Sen.-Erf. v. 5. März. 1863 no. 100,90. 


Zunähft fteht der Statthaftigkeit der Klage als einer auf den 
Eintritt der caffatorifhen Glaufel gegründeten Executionsklage der 
Umftand entgegen, daß Kläger den Empfang verfchiedener Summen 
auf die erwachfenen Zinsrückſtände zugegeben hat, ohne dabei anzu— 
geben, zu-welcher Zeit er diefe Zahlungen und ob er fie unter Bor« 
behalt des aus dem Eintritte der Bedingungen der caflatorijchen 
Glaufel ihm erwachfenen Rebtd angenommen hat. Denn wenn es 
ſchon an fih richtig ift, daß derjenige, welcher feine Klage auf eine 
wegen unterbliebener rechtzeitiger Leiſtung in Wirkſamkeit getretene 
caffatorifhe Claufel gründen will, die Negative, dag die Leitung 
unterblieben, nur zu behaupten, nicht zu beweifen braucht, fo ändert 
fich das Verhältnig doch dann, wenn er zugiebt, daß eine Leiftung 
erfolgt fet, welche an ſich geeignet ift, die Wirkungen der caffatori- 
Then Glaufel aufzuheben, fobald fie nicht unter Umftänden erfolgt, 
welche die Kraft der Claufel zu erhalten geeignet find. Derartige 
Umftände aber müffen, fobald dur das Anführen der Klage felbit 
die Möglichkeit der Wirkungslofigfeit der unterbliebenen vechtzeitigen 
Leiftung liquid ift, der Klage replifweife inferirt und in gleicher 
Weife wie der übrige Slaginhalt, alfo beim Urfundenprozeffe durch 
Urkunden dargethan werden, und dies zu thun hat Kläger unter 
laffen. 
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Abgeſehen von diefem aus dem Inhalte der Klage jelbft gegen 


deren Statthaftigfeit entnommenen Grumde erwächſt auch, wie bereits 
von voriger Inftanz bemerkt worden, durch dasjenige, was vom Klä- 


ger bei Gelegenheit der Ausführung feiner gegen das Erfenntnig 
eriter Inſtanz eingewendeten Berufung vorgebraht worden ift, ein 
erhebliches Bedenken dagegen, ob die in den drei der Klage zu 
Grunde liegenden Urkunden enthaltene caffatorifche Claufel überhaupt 
noch bei Kräften fei. Denn wenn, wie aus jenem Anführen zu ent- 
nehmen, die drei eingeflagten Darlehnspoften in der Folge zu einem 
einzigen Darlehnscapitale verfhmolzen worden find, jo haben fi 
dadurch vorausfeglich auch die Beftimmungen über die Zinsentrich— 
tung verändert und es würde dann neuer Feitiehungen über den 
etwaigen Gintritt der caffatorifchen Clauſel bedurft haben. 

Wenn endlich Kläger, um ein condemnatorifches Urthel zu erlan- 
gen, fih darauf beruft, daß feit Erhebung feiner Klage abermals 
Zinstermine verftrichen, zu welchen Bellagter durch Nichtzahlung die 
caffatorifche Glaufel verwirft habe, fo würde, wenn überhaupt, wie 
nad dem fo eben Erwähnten zweifelhaft erfcheint, die laut der der 
Klage zu Grunde liegenden Urkunden feſtgeſetzte caffatorifhe Glaufel 
noch Wirkſamkeit zu äußern vermag, dadurch zwar ein erneuter Exe— 
eutionsantrag begründet, feineswegs aber die Fortftellung des an ſich 
der notbwendigen Unterlagen entbehrenden, bisher beantragten Hilfs: 
verfahreng gerechtfertigt werden können. 


17. 


Nihtbenugbarfeit indiscreter Quittungen, bezichentlich 

qualifieirter Gefändniffe zum Nachweis der Compenſa— 

tionseinrede im Executionsprozeffe. — Pluralitas non 
praesumitur? 


II. Sen.=Grf. v. 19. Febr. 1863 no. 68/60. *) 


Aus der Urkunde G ift in feiner Weife zu erfehen, aus welchem 
Grunde von Beklagtem die darin gedachte Summe an den Gläubiger 


*) Kläger belangte den Bellagten im Gpecutionsprozeffe auf Zahlung 
von 175 Thlen. rüdjtändige Termingelder. Bellagter excipirte Compenfation 
niit einer Forderung von 700 Thlrn., die er Dadurch erlangt, daß er fich bei 
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* 

des Klägers ausgehändigt und von dem letztern in Empfang genom— 
men worden iſt. Auf den Mangel der Angabe jeden Rechtstitels in 
dem Empfangsbekenntniſſe C ift aber um fo mehr Gewicht zu legen, 
als aus der bloßen Ausantwortung und Uebergabe von Geldern 
(numeratio) nicht ohne Weiteres die Abficht des Zahlenden, eine 
Bezahlung oder Tilgung einer beftehenden Schuld (solutio) zu be- 
wirfen, gefolgert werden kann. Namentlich ift im vorliegenden Falle 
das Empfangsbefenntniß sub C fo allgemein gefaßt, daß daffelbe 
ebenſowohl auf Nechtsverhältniffe, vermöge deren der Ausfteller H. 
Schuldner des Beklagten M. geworden ift, 3. B. auf ein vom Bes 
klagten erhaltenes Depofitum, Darlehn u. ſ. w., als auch auf Til: 
gung einer Schuld des Beklagten dem Ausjteller gegenüber bezogen 
werden fann. 

Nun wird zwar zufolge Praxis unter Bezugnahme auf den 
Grundfag: Pluralitas debitorum non praesumitur angenommen, daß 
der Beklagte, welcher die geflagte Schuld zugefteht, und die Ausflucht 
der Zahlung vorfhügt, mit dem Beweife, daß durch die Zahlung 
die libellirtte Schuld getilgt worden, zu verfchonen fei, vielmehr der 
Nachmeid genüge, daß Beflagter, nachdem er die geflagte Schuld 
contrahirt gehabt, an den Kläger eine gewille Summe gezahlt habe, 
indem ſolchenfalls vom Kläger darzuthun fei, daß dur die Zahlung 
nicht die libellirte, fondern eine andere Schuld getilgt worden fei. 
Allein ganz abgefehen von der Frage, ob und inwieweit der gedachte 
Grundfag richtig fei, 


H. wegen 600 Thlr. und 100 Thlr. für Klägern verbürgt und dieſen Betrag 
an H. gezahlt babe. Zum Nachweife producirte er die beiden Schuld» und 
Bürgichaftsurfunden (A. B.) und eine Urkunde H.'s (C.), lautend: Eien (sic!) 
Hundert Thaler habe ich unter dem heutigen Datum von Hrn. M. (Bellagtens 
Name) richtig und par erhalten. D., d. 7. Juli 1854. Traugott H. — 
Die Ima erachtete die Exception nicht für beicheinigt. Die IIda reformirte 
binfichtlih eines Betrags von Einhundert Thalern, indem jie die Urkunde 
wenigftens nach dieſer Höhe für beweifend anſah und ein Geſtändniß 
Klägers in der Replik benupte, daß Bellagter in den Beſitz der betr. 
Urkunden dadurd gefommen, daß er mit Klägers Geld für diefen an H. 
Zahlung geleiftet und fich die Urkunden A B, fowie G auf feinen Namen 
lautend aushändigen laſſen. Das DAG. ftellte die Ima ber. Nationen im 
Zext. 


\ 
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Kritz in der Zeitfär. f. Rechtspfl. u. Verw., N. 8. Bd. VIL, 
©. 495 fg. 
findet derfelbe dann nicht Anwendung, wenn der Beflagte, wie im 
vorliegenden Falle gefchehen tft, nicht die exceptio solutionis, -fon« 
dern die exceptio compensationis vorfhüßt, 
Wochenbl. f. merkw. Rechtsſätze Jahrg. 1859, ©. 228. 
und die legtere darauf geftügt hat, daß er ein Darlehn, welches der 
Kläger einem Dritten fhuldet, bezablt, mithin als Mandatar oder 
Geihäftsführer des Klägers einen Berlag für den leßtern beftritten 
habe. Zu dem Nachweiſe der legtern Exception kann fih der Bes 
Hagte im Erecutivprozeffe der fogenannten indisereten Quittungen und 
namentlih Empfangsbefenntniffe der vorliegenden Art, aus welchen 
weder die Abficht des BZahlenden, eine beſtehende Schuld zu tilgen, 
noch die Forderung, auf welche die Zahlung fih bezieht, zu erfehen 
ift, nicht bedienen, 
Küftner zu Griebner's Discurs zur Erl. Pr.Ordn. Anh. $. 5, 
not. 88 und 89. 
Kori, Erecutivprogeß $. 13, ©. 30, ed. 2. 
und zwar um fo weniger, als eine Bermuthung dafür, daß ein Bürge 
durch die Zahlung an den Gläubiger die Bürgfhaftsfhuld zu tilgen 
beabfihtigt habe, nicht aufgeftellt werden kann. 
l. 4. D. de solut. et liberat. 46. 3. 
„magis quod meo nomine, quam quod pro alio fidejussoris 
nomine debeo, videtur solutum.“ 
Die vorige Inftanz hat den Nachweis, daß Inhalts der Urfunde 
Ü Beklagter einen Theil der Schuld des Klägers an H. im Betrage 
von mindeftens 100 Thlr. bezahlt habe, theild durch den Umjtand, 
daß der Beklagte fih im Befige der auf das fragliche Schuldverhält- 
niß bezügliben Schuld» und Bürgfchaftsurfunden befunden babe, theilg 
dur die Geftändniffe des Klägers für erbracht angefehben. Beide 
Momente können jedoh nah Anfiht des OAG.'s im vorliegenden 
Erecutionsprozeffe nicht beachtet werden. Denn aus dem Befige der 
Urkunden A und B läßt fich, zumal mit Hinblid auf das nahe Ber- 
hältniß, in welchem die Parteien, ald Schwiegervater und Schwieger: 
fohn, Auszügler und Wirth, zu einander ftehen, irgend eine dem 
Kläger nachtheilige Folgerung nicht ableiten, und felbft wenn man 
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das Gegentheil annehmen wollte, find factifhe Präfumtionen im 
Urkundenprozeſſe nicht geeignet, den erforderlichen urfundlichen Nach— 
weis zu erjegen. Hiernächſt hat Kläger angeführt, daß Beklagter in 
den Bei der von ihm produeirten Quittungen dadurch gekommen 
fei, daß derfelbe das von ihm, dem Kläger, zur Auszahlung auftrage- 
weiſe erhaltene Geld, als von ihm felbft bezahlt, fih habe quittiren 
laffen. Abgeſehen jedoh von der Frage, ob in dem nurgedachten 
Borbringen eine Berneinung der vom Beflagten vorgefhügten ex- 
ceptio compensationis oder ein Zugeftändniß des Klägers, daß 
Beklagter die H.'fhe Schuld bezahlt habe, wiewohl mit der Replik, 
daß die Zahlung vom Beflagten nicht aus feinen Mitteln, fondern 
mit den ihm von Klägerm übergebenen Geldern bewirft worden fei, zu 
finden ift, fönnen nad der vom OAG. beim Nechtfprechen feftgehalte- 
nen Anſicht Geftändniffe im Urfundenprozeffe nicht berüdfichtigt werden. 

Zeitſchr. f. Rechtspfl. u. Verw, N. F. Bd. XVII, ©. 246 fo. 

Bd. XIX, ©. 476. Bd. XX, ©. 154. 

Diefer Grundfag ift auf die peremtorifhen Ginreden, welche 
Bellagter dem im Executionsprozeſſe verfolgten Anſpruche des Klägers 
entgegengefteflt, anzuwenden, da dieſe Einreden zufolge der ausdrück— 
lihen Beftimmung in $. 91 des Executionsgeſes vom 28. Febr. 1838 
nur dann beachtet werden fünnen, wenn Beflagter zu deren Nach— 
weife mit öffentlihen oder Privaturfunden verfeben ift, fo daß die 
vom Kläger abgelegten Geftändniffe bei Abfaſſung des Erkenntniffes 
nicht benußt werden dürfen, um etwaige Lücken des exceptivifchen 
Vorbringens, welche fich bei einer Bergleichung des letztern mit den 
zu dem Nachweiſe beigebrachten Urkunden ergeben, zum Nachtheile 
des Klägers zu ergänzen. Wollte Man das qualificirte Geſtändniß 
des Klägers Bl. berüdfichtigen, fo würde eine Verlegung der pro— 
zefjualifhen Nechte des Klägers herbeigeführt werden, indem man 
gendthigt wäre, das Geftändnig willfürlih zu trennen, auf Grund 
desjenigen Theils deffelben, welcher anfcheinend dem Bellagten günftig 
ift, eine Berurtbeilung auszufprehen, und dem Kläger wegen Des 
illiquiden VBorbringens, daß er dem Bellagten die Gelder zur Befrie- 
digung jenes Dritten ausgehändigt habe, den Beweis im vorliegenden 
Prozeſſe zu verfagen und den Kläger zu Anftellung einer condictio 
indebiti im ordentlichen Prozeffe zu verweifen, 
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18. 


Hat ein Eridar eine hypothekariſche Forderung cedirt, 
ohne daß die Ueberſchreibung im Hypothefenbuce erfolgt 
ift, To fann der Ceſſionar i. 3. nicht gegen den Concurs 
auf GSefhehenlafien der Ueberſchreibung klagen, fondern 
fein Intereſſe nur durh Liquidation geltend maden. 
II. Sen.-Grf. v. 17. Febr. 1863 no. 18/49. *) 


Nah 8. 84 des Hupothefengefeßes vom 6. Novbr. 1843 geht 
bei der Abtretung bypothefarifcher Forderungen die eingetragene For— 
derung, mithin fowohl das perfönliche Forderungsrecht, als die zu 
deffen Sicherftellung dienende Hypothef, dem Schuldner und dritten 
Perfonen, zu denen 

Annalen des OAG.'s Bd. III, ©. 223. 
auch die Eoncursgläubiger des Gedenten mit zu rechnen find, erft 
durch die vorfchriftsmäßige Berlautbarung der Eeffion im Grund: 
und Hypothefenbudhe in das Vermögen des Geffionarsd über, Bis 
zu diefem Zeitpunfte gehört die hypothefarifche Forderung, auf welche 
fih die Geffion bezieht, noch zu dem Bermögen des Gedenten und 
der Geflionsvertrag begründet nur zwilchen den Gontrabenten felbit 
einen perfönlihen Anfpruh (Nechtstitel) des Geffionard gegen den 
Gedenten auf den Erwerb der abgetretenen Forderung vermittelft des 
hierzu erforderlichen Gintrags in das Grund- und Hypothekenbuch. 
Sf alfo in der Zwifchenzeit der formelle Concurs zu dem DBermögen 
des Cedenten ausgebrochen, jo gebt die abgetretene Forderung gleich 
allen anderen übertragbaren Bermögensrehten des Gemeinfchuldners 
auf die Gläubigerfchaft zum Zwede ihrer Befriedigung in der geſetz— 
liben Neihenfolge über; fie wird durch die Goncurseröffnung ein 
Beftandtheil der Goncursmaffe und fann mit Rüdfiht auf die Bes 
fimmungen in $. 18 und 130 des angezogenen Geſetzes nicht ohne 


) Klägerin forderte von dem Goncurfe Rüdceffion einer hypothekariſchen 
Forderung, welche fie dem Gridar früher cedirt gehabt und zu deren Nüd- 
ceffion derfelbe nicht allein bei einem Vergleiche fich verbindlich erklärt, ſon— 
dern auch vor der Eoncurseröffnung im Grecutionswege, wenn auch noch nicht 
bis in deifen leßtes Stadium angehalten worden war. Die Injtanzen hatten 
dDiefes Anverlangen i. d. a. M. abgewiefen und das DAG. confirmirte. „ 
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Antrag und Zuftimmung der Gläubigerfhaft und ihres curator bo- 
norum auf dritte Perfonen übertragen werden. In diefer auf Ans 
trag oder mit ausdrüdliher Zuftimmung der Gläubigerſchaft erfolg: 
ten Eintragung liegt alfo, wie die vorige Inftanz ganz richtig bemerkt 
hat, der Veräußerungsact und mit diefem zugleich die directe Erfüls 
lung des von der Klägerin angeführten Gefjionsvertrags. Hierzu 
war aber die Gläubigerfhaft als foldhe nicht verbunden. Denn ob: 
ſchon diefelbe fih außer dem Falle einer alienatio in fraudem cre- 
ditorem facta nicht entbrehen fann, die Nechtsbeftändigkeit der vor 
dem Ausbruce des Goncurjes von dem Gemeinfhuldner abgefchloffe- 
nen Beräußerungsverträge an ſich anzuerfennen, fo folgt es doch 
Ihon aus dem Weſen und dem Bwede des heutigen Goncursverfah: 
rens, daß die Gläubigerfchaft nicht zur Gewährung der vom Gemein- 
Ihuldner übernommenen Leiftung felbit angehalten, fondern lediglich 
der Geldwerth diefer Leitung oder das nach Geld berechnete id quod 
interest der unterbliebenen Bertragserfüllung zur antheiligen Befries 
digung aus der vorhandenen Maffe beim Goncurfe liquidirt werden 
kann. Die Anficht der Klägerin, daß infolge der Goncurseröffnung 
eine Univerfalfucceffion der Gläubigerfchaft in das Vermögen und 
die Verpflichtungen des Gemeinfchuldners eintrete, ift irrig; vielmehr 
it das Verhältnig der Concursgläubiger lediglich aus dem Gefichts» 
punkte einer Singularfuceefiion in das active Vermögen des Gemein» 
Schuldners aufzufaffen, welche den Zwed bat, die Gläubiger aus die: 
ſem Bermögen in der gefeglichen Ordnung und Neihefolge thunlichſt 
zu befriedigen. 
Günther, Concurs der Gläubiger, S. 34 fg. 

Der in der Sächſiſchen Praxis beftehende, auch nah dem Ein» 
tritte des Hypothefengefeges vom 6, November 1843 noch feitgehal- 
tene Grundfag, daß die vor Ausbruch des formellen Goncurfes von 
dem Gemeinfhuldner bewirkte Veräußerung eines Grundſtücks von 
der Gläubigerfchaft in ihrer vollen Wirkfamfeit anerfannt und der 
Eintrag des Käufers in das Grund» und Hypothekenbuch von {hr 
genehmigt werden muß, wenn das verfaufte Grundftüd vor der Gon- 
curseröffnung gegen Zahlung oder Greditirung der Kaufgelder an 
den Käufer bereits übergeben worden, fann auf die Geffion einer 
hupotbefarifhen Forderung nicht analog angewendet werden, weil. 

Annalen. VI. 9 
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zwar nad dem Gefeße vom 6. Novbr. 1843 ein f. g. natürliches 
Eigenthum an Grundftücden, für welche ein Folium beftebt, durch die 
an den Käufer bewirfte Uebergabe nicht mehr begründet wird, wohl 
aber dem feßtern durch diefe Uebergabe die auch gegen den Concurs 
wirffame exceptio rei venditae et traditae erwähft, mit welder 
fich derfelbe fchüßen Fünnte, wenn der Goncurs die Zurückgabe des 
erfauften Grundftüds Behufs deſſen anderweiter Veräußerung von 
ihm verlangen wollte, während die Geffion einer bypothefarifchen 
Forderung, fo lange fie noch nicht eingetragen iſt, gegen den abge- 
tretenen Schuldner und gegen dritte Perfonen überhaupt noch gar 
feine Wirffamfeit äußert. 

Das auf Grund des fihon erwähnten Vergleichs eingeleitete 
executiviſche Verfahren ändert nichts an der Sache. Denn der Ein- 
tritt des in der Hilfsauflage angedrohten Präjudizes (deffen Zwed- 
mäßigfeit und Bollftändigfeit bier auf fich beruhen mag) hätte immer 
nur den Erfolg haben fönnen, daß die in dem Vergleiche BI. der Klä— 
gerin eventuell zugefagte Rückceſſion für nunmehr definitiv erflärt zu 
erachten gewefen wäre; diefe fingirte Erklärung würde aber dem 
Goncurs gegenüber feine andere Bedeutung haben, als eine ausdrüd- 
(ih erflärte oder Ichriftlich vollzogene Abtretung, fie würde alfo, gleich 
diefer, nach den obentwidelten Grundfägen und nah Maßgabe der 
Borfhriften in $. 84 des Hypothefengefeges, immer nur einen per: 
fönlichen, dem Goncurfe gegenüber unwirkſamen Nectstitel begründen, 
denn daß der Eintrag in das Grund» und Hypothekenbuch auch in- 
folge eines executiviſchen Berfahrens nicht für geſchehen erachtet wer: 
den fann umd nur wenn er wirklich erfolgt ift, die nah dem Hypo— 
thefengejege damit verbundenen Wirkungen zu äußern vermag, folgt 
mit Nothwendigfeit aus dem Syſteme der Ingroffation, auf welchem 
das Geſetz befanntlih beruht. 

Auch die Proteftation, auf deren Einwendung fih die Klägerin 
bezieht, ift nicht geeignet, ihrer Klage die nöthige Stübe zu verleihen. 
Die Proteftation fol nah $. 24, 25 und 147 des Hypothekenge— 
ſehes auch da, wo fie nicht bloß die in $. 148 angegebenen Zwede 
verfolgt, Fein dingliches Necht gewähren, fondern lediglich zur Siche— 
‚rung eined Nectstitels auf Eintragung oder Löſchung gegen eine 
diefem Nechtstitel zumiderlaufende Verfügung des Befigers eines 
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Grundftüds oder des Inhabers eines in das Grund» und Hypothe— 
kenbuch eingetragenen Rechts dienen. Der Uebergang der einges 
tragenen Forderung auf die Goncursgläubigerfhaft als eine geſetz— 
lihe Folge der Goncurseröffnung wird durd eine gegen die Ber: 
äußerung der eritern gerichtete, die Sicherftellung des Rechtstitels 
auf den Gintrag einer diesfälligen Ceſſion bezwedende Proteftation 
nicht gehindert. 

Hiernächft ift auch der Behauptung der Klägerin, daß, weil die 
betreffende Forderung urfprünglih ihr jelbft zugeftanden habe und 
dem Gridar ohne Baarzablung der Valuta und nur zum Behufe der 
Regulirung ihrer in Unordnung gerathenen Vermögensverhältniſſe 
abgetreten worden fei, dieje Forderung materiell gar nicht zum Ber: 
mögen des Gridars gehört babe, nicht fo ohne Weiteres beizupflidh- 
ten. Die vorige Inftanz bemerkt mit Recht, dag nah den Vorſchrif— 
ten des Hypothekengeſetzes $. 5 nur diejenige Perfon als Inhaberin 
einer hypotbhefariichen Forderung anzufeben ift, welche als ſolche im 
Grund: und Hypothefenbuche aufgeführt wird, und daß ed vor dem 
Grund und Hypothekenbuche nicht zweierlei neben einander beftehende 
Rechte an diefer Forderung giebt. Gleihwohl und unbefchadet diefes 
Grundfages läßt fih der Fall denken, daß Jemand ein Grundftüd 
oder eine eingetragene Forderung unter ſolchen Berhältniffen erwirbt, 
daß er ohnerachtet feines Eintrags und der mit diefem nah $. 5 
verbundenen Folgen in der weitern Berfügung über das Erworbene 
dergeftalt rechtlich beſchränkt ift, daß dag Grundftüd, beziebentlich die 
Forderung, von Anfang an nicht als ein zur Befriedigung feiner 
Gläubiger benutzbarer Beftandtheil feines Vermögens im vollen Sinne 
des Worts betrachtet werden kann, wie z. B. wenn Semand ein 
Grundſtück oder eine Forderung unter einer Nefolutivbedingung oder 
widerruflich erworben hat. Zwar würde aud in diefem Falle Ange: 
fihts der Vorfehriften in F. 3 und 5 des Hypothefengefeßes der 
Erwerber nur einen perjönlichen Nechtstitel und feinen dinglichen 
Anspruch gegen fih haben, allein auch einen perfönlichen Anſpruch 
olcher Art würde der Goncurs unter geeigneten Umftänden gegen ſich 
gelten laffen müffen. Denn fo gewiß der Goncurs, wie ſchon ge- 
dacht, Feine Univerfaliucceffion mit fih bringt, ebenfo gewiß fünnen 
die Gläubiger Behufs ihrer Befriedigung am activen Vermögen nicht 

g* 
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mehr beanspruchen, als der Gemeinfchuldner ſelbſt hatte; es iſt alfo 
bei der Frage, ob die Gläubigerfchaft verbunden fei, einen Bertrag 
zu erfüllen, welchen der Gemeinfchuldner vor der Goncurseröffnung 
abgefchloffen bat, zwifchen Berträgen, durch welche derfelbe einen ſei— 
ner Dispofition unterliegenden Beftandtheil feines Vermögens ver: 
äußert und Verträgen, wodurd er einzelne, zur Maffe gezogene Ber: 
mögensobjecte unter vertragsmäßigen Beſchränkungen erworben hat, 
wohl zu unterfcheiden. Demungeachtet hat man die Klage auch von 
diefer Seite her nicht aufrecht erhalten fünnen, weil fih aus den 
BI. zu lefenden, theilweife nur ein Urtheil enthaltenden Angaben der 
Klägerin der eigentlihe Sachverhalt noh gar nicht überjehen, insbe: 
fondere auch der Einfluß, welchen der gerichtliche und der demfelben 
angeblich vorausgegangene außergerichtliche Bergleih auf das ur- 
fprüngliche NRechtsverhältnig gehabt haben könnten, nicht bemeffen 
läßt, und im Mangel der bier jedenfalls nöthigen fpeciellen factifchen 
Darftellung ein Beweisthema mit Sicherheit nicht aufgeftellt werden 
fonnte. 


19. 


Interpretation einer Poenalclaufel wegen Berluft der 
Kündigungsfrift und Zinſenerhöhung im Fall nit pünft- 
liher Zinszahlung. — Anwendung im Conecurs. 


U. Sen.Erk. v. 12. Febr. 1863 no. 817/932 v. 1862. 
il. 


Die Glaufel, wonach fih der Vorbefiker des Gemeinfhuldners, 
dem Liquidanten gegenüber der Beftimmung unterworfen bat, daß 
bei nicht pünktlich erfolgender Zinszahlung der fofortige Verluft der 
ftipulirten Kündigungsfrift einzutreten habe. und daß er folhenfalls 
verpflichtet fein folle, das Gapital der 2000 Thlr. auf die Zeit des 
Binsrüdftande nah Höhe von 5 vom Hundert zu verzinfen, läßt fich 
nur dahin verftehen, daß die jedesmaligen in Rückſtand gelaffenen 
Binfen nad Eintritt des Verzugs in deren Abführung flatt mit 41), 
mit 5 v. 9. zu gewähren feien, nicht aber dahin, daß, wenn mit 
der pinftlichen Abführung der Zinfen einmal nicht follte verfahren 
worden fein, dann das Bapital der 2000 Thlr. fo lange, bis der 
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fraglihe Zinsreſt vollftändig würde getilgt fein, mit 5 v. H. zu ver 
zinſen fei. Die bedungenen Zinfen waren nun alljährlih und zwar 
Mitte Januar jedes Jahres zu bezablen. War daher der Gemein» 
fhuldner, der die mit „2000 Thlr. Darlehn fammt Zinfen zu 4, 
und eventuell 5 v. H.“ im Grund» und Hypothekenbuche verlautbarte 
Forderung des Liquidanten mit übernommen hatte, im Jahre 1859 
mit einer oder mehreren Zinsraten in Rüdftand, fo hatte er diefe 
rückſtändigen Zinfen an fi allerdings mit 5 v. 9. zu bezahlen, 
während die von Mitte Januar 1859 ab laufenden Zinfen wenigftens, 
nur mit 41, v. 9. zu berechnen waren und eine Erhöhung derfelben 
erft dann eintreten fonnte, wenn der Gemeinjchuldner felbige bei dem 
nächſten Berfallstermine, alfo Mitte Januar 1860, nicht pünktlich 
abführte, 
b. 


Seit Mitte Januar 1860 bis zum Ausbruch des Goncurfes ift 
aber ein neuer Zinstermin nicht fällig geworden und nach Ausbruch 
des Concurſes fonnte er, da mit diefem Zeitpunfte die Abführung 
der vertragsmäßig ftipulirten Zinfen nicht weiter terminlich zu erfols 
gen hatte, der Gläubigerſchaft gegenüber nicht mehr auf jene Glaufel 
fih berufen, indem im Allgemeinen nur die Geltendmachung folder 
Anſprüche aus der Mora des Schuldners, welche fib aus der Zeit 
vor der Goneurseröffnung herſchreiben, bei dem Goncurs erfolgen 
kann. 

Schweppe, Syſtem des Concurſes 3. Ausg. $. 49, 10. 7, ©. 91. 

Ebenfowenig ift aber 

C. 


auch der Liquidant bereshtigt, von den loeirten 2000 Thlr. Zinfen 
des Verzugs bereits von dem am 285. Novbr. 1860 abgehaltenen 
Liquidationstermine ab zu fordern. Er ift ſelbſt damit einverftanden, 
dag bei auf Kündigung ſtehenden Forderungen deren Anmeldung im 
Goneurd die Stelle der Auffündigung vertritt und daher Verzugs— 
zinfen folher Gapitalien erft mit Ablauf der ftipulirten Kündigungs- 
frift, von dem Tage der Anmeldung ab gerechnet, verlangt werden 
fünnen. Er glaubt jedoch diefe Zinfen im vorliegenden Falle fchon 
von dem Liquidationstermine ab um deswillen beanjpruchen zu dür— 
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fen, weil nach Inhalt der Bl. anzutreffenden Urkunde der Vorbeſitzer 
des Cridars ausdrücklich damit ſich einverſtanden erklärt babe, daß 
er, wenn die Zinſen nach deren Verfallzeit nicht pünktlich abgeführt 
würden, der bedungenen halbjährigen Kündigung für verluſtig und 
gedachtes Capital ſofort für aufgekündigt, mahn- und zahlbar zu 
achten ſein ſollte, der Gemeinſchuldner aber die Zinſen ſeit dem 
17. Jan. 1857 in Rückſtand gelaſſen habe. Da jedoch die caſſato— 
riſche Clauſel in Fällen der hier vorliegenden Art ihre Wirkung erft 
dann äußert, wenn der Berechtigte dem Verpflichteten gegenüber von 
derfelben wirflih Gebraub macht, mithin feinen diesfallfigen Willen 
in der That ausſpricht, 
l. 2. 5. D. de lege commiss. (18. 3.) 

nun aber Liquidant darauf, daß er vor Ausbruch des Concurſes 
dem Gemeinfhuldner erklärt babe, er fehe wegen des von diefem vers 
hangenen Berzugs in der pünftlicen Abführung der Zinfen auf 
Grund jener Glaufel das fragliche Gapital als fofort fällig an und 
verlange deſſen Zurüdzahlung, ſich nicht berufen hat, endlich aud 
der Liquidant nah den ſchon oben angegebenen Grundfägen nad 
dem Ausbruche des Goncurfes wegen der nicht weiter erfolgten Bes 
zahlung der vertragsmäßigen Zinfen nicht mehr der caffatorifchen 
Clauſel fih bedienen und ebenfowenig darauf fih beziehen kann, daß 
er bereits vorher berechtigt gewefen fei, von jener Glaufel Gebraud 
zu machen, jo erfcheint das oben erwähnte Verlangen des Liquidane 
ten, auch ganz abgefehen von der Frage, ob der Gemeinfchuldner 
deshalb allein, weil er bei Erfaufung der verpfändeten Immobilien 
die gedachten 2000 Thlr. ohne Neuerung mit übernahm, ohne Wei— 
teres auch die von feinem Borbefiger in der Agnitionsurfunde ein- 
gegangene eaffatorifhe Glaufel gegen fih gelten zu laffen habe, als 
unbegründet. 
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20. 


Das Berfpreben eines Hypothekenſchuldners, daß der 

Gläubiger im Eoncursfalle die Proprefoften der Anmels 

dung erfegt erhalten, beziebentlih fih deshalb an das 

Pfand halten folle, it dem Goncurfe gegenüber wir: 
fungslos. 


II. Sen.:Grf. v. 12. Febr. 1863 no. 817,932 v. 1862. 


Daß die durh Anmeldung im Goneurs erwachlenen Koften von 
jedem Liquidanten felbft zu tragen find und eine Befriedigung der: 
felben aus der Goncursmaffe nicht jtattfindet, erhellt aus befannten 
gejeglihen Beftimmungen, 

Erl. Pr.» Ordn, ad tit. 42 $. 1. 
Generale, was eigentlich zu den Concurs- und Sequeftrationsfoften 

zu rechnen fei, vom 3. Juli 1748 $. 2, 3. 

Geſch. Bang. Mand. vom 20. Dechr. 1766 $. 23, 
welche auch durch das 
Gefeg, die Vorwegnahme der allgem. Goncursfojten 20. betr. vom 

25. Suni 1840. 
feine Abänderung erlitten haben. Auch würde die Zufage des Schuld— 
ners, daß der Gläubiger dieſe Kojten aus der Maſſe eritattet erhalten 
folle, dem Goneurs gegenüber ohne Wirkung fein, 

Zeitſchr. f. NRechtspfl. u. Verw. N. F. Bd. IL, ©. 74. 
Günther, Concurs ©. 123. 


21. 
Beurtheilung des Illatenbeweifes im Concurfe. 


II. Sen.Erk. v. 12. März 1863 no. 733/752 v. 1862. 


In Gemäßheit der Borfchrift der Erl. Pr.Ordn. ad tit. 41 
$. 4, verbunden mit $. 17 des Bang.-Mandats vom 20. Dechr. 1766, 
ift auch nach geführtem fürmlihen Beweife, befonders in Fällen vor: 
liegender Art, wo das eheweibliche Einbringen in Frage fteht, ſchon 
eine aliqualis demonstratio zur eidlichen Beftärfung einer angemel- 
deten Forderung ald ausreichend anzufeben. 
Zeitfchr. f. Rechtspfl. u. Verw. N. 5. BP. IV. ©. 463. 
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Wenn nun nah Obigem durch gegenwärtigen Beweis eine nicht 
unerheblihe Wahrfcheinlichfeit dafür geliefert worden, daß die Klä— 
gerin dem Gridar ein beträchtliches Waarenlager inferirt babe und 
wenn den gedachten Angaben des erften und vierten Zeugen, ihrer 
Beſchaffenheit ungeachtet, bei Beurtheilung diefes Beweifes infofern 
nicht jede Berüdfichtigung zu verfagen ift, als fie in Verbindung mit 
den fol. eingetretenen Erwägungen wenigftens dafür ſprechen und es 
glaubhaft machen, daß das eingebrachte Waarenlager zu der fraglichen 
Zeit einen nicht unbedeutenden Werth gehabt babe, fo tft, auch in 
Ermangelung fpecieller diesfallfiger Nachweiſungen, die Klägerin hier 
unter zu einer eidlichen Beftärfung zu laſſen, nicht für unftatthaft 
zu erachten gewelen, zumal, wie ſchon bemerkt, im Gegenbeweife ſolche 
Thaifahen nicht dargethban worden find, welche jene Wahrfcheinlichfeit 
zu entfräften geeignet wären, von der Entfcheidung durch ein Purga— 
torium aber bei der präfumtiven Unbekanntichaft des Beklagten mit 
den einfchlagenden Berbältniffen ohnehin abzufehen ift. 


Handels- und Wechſelrecht. 
5. 


Kaufsofferte. — Prüfung der Waare nicht Dispoſition. — 
Zeit der Dispoſitionsſtellung. — Ablehnung.') 


II. Seu.Erk. v. 5. März 1863 no. 109/95. 


Bei dem in der Klage referirten und vom Beflagten eingeräum- 
ten Gefchäftsverfehre zwifchen Klägerm und Beflagtem treten drei zu 
unterfcheidende Momente hervor. Zuerſt ein Vorfchlag Klägers, Be— 
flagtem 100 Pfd. Gummi Tragant zum Preife von 1 Thlr. 6 Near. 
für das Pfd. käuflich zu überlaffen, ferner ein Gegenvorſchlag Be- 
flagtens, die angebotenen 100 Pfd. Gummi zu dem gefeßten Preife 
unter der Bedingung fäuflih anzunehmen, wenn Kläger dadurd zu- 
gleih einen erhobenen Anſpruch auf ein früheres Guthaben von 


*) Bergl. HGB. Art. 322, 347. 
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7 Thlr. 13 Nor. für abgemacht annehme, und endlich das Angebot 
Klägers zur fäuflihen Annahme von 136%, Pfd. Gummi zu dem 
bereit3 erwähnten Preife und folhenfalls zugelagtem Erlaß der Hälfte 
des gedachten ältern Saldo. . 

Bolltändig erledigt erfcheinen die erften beiden Geſchäftsaner— 
bieten, denn eine bedingte Annahmeerflärung tft eine Ablehnung, wie 
fie aub das Allg. Deutfhe Handelsgefegbuh Art. 322 als folche 
bezeichnet und Beklagter hat ebenfowenig das Nnerbieten der Ueber- 
laffung von 100 Pfd. gegen Entrihtung des geforderten Preifes 
unbedingt angenommen, als Kläger das der Abnahme der 100 Pfd. 
zu dem gelegten Preife gegen Erlaß des ältern Saldo. Vermag 
daher Kläger wider den Beklagten auf Grund des Klaginhalts Klage 
zu erheben, fo fann dies nur in Bezug auf das legte der drei Ge- 
Tchäfte fein und es fragt ſich daher, ob Belflagter durch dasjenige, 
was er in Folge von Klägers zweitem Angebot vorgenommen, in 
der vom Kläger behaupteten, oder ſonſt einer Weiſe zu einer Leiſtung 
verpflichtet worden ift. 

Beide Theile find darüber einig, daß eine wörtlihe Annahme- 
erflärung Bellagtens in Beziehung auf Klägers letzte Offerte nicht 
erfolgt ift, und ebenfo ift Einverftändnif der Parteien darüber vor- 
handen, daß Bellagter die ihm überſchickte Waare — abgefehben von 
einer vom Kläger bebaupteten unbedeutenden Minderung derjelben — 
nachdem fie ihm unterm 12. Auguſt 1861 vom Kläger überfendet 
worden, bereit8 unterm 16. deffelben Monats an Klägern retournirt 
bat, die ablehnende Antwort mithin innerhalb eines Zeitraums be- 
wirft bat, welcher fie ohne Zweifel ald eine fofortige, mithin recht— 
zeitige betrachten läßt. 

Wenn nun aber Kläger weiter behauptet, Bellagter babe das 
die Maare enthaltende Faß vom Bahnhofe zu PB. in Empfang ge 
nommen, es eröffnet und einige Pfund Gummi daraus entnommen, 
obwohl er zuvor durch den unterm 12. Auguft ihm zugelendeten 
Avishrif davon Kenntnig erlangt habe, wie viel Waare und unter 
welhen Bedingungen er diefelbe zugejendet erhalte, fo vermag das 
OAG. hierin und ganz abgefchen davon, zu welcher Zeit Beflagter 
vom Inhalte des Avisbriefs Kenntniß erlangt bat, fein VBerbalten zu 
erbliden, durch welches der Beflagte fein Einverftändnig mit dem 
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durch den Kläger mitteld des gedachten Briefs ihm offerirten Gefchäfte 
zu erkennen gegeben hätte, 

Es war dies Gefhäft, wie gedacht, ein neues, beffen Anerbieten 
durch die früheren nicht zu Stande gefommenen Gefchäfte zwar ver» 
anlaßt, aber nicht bedingt war, und das mit den früheren Gefchäf- 
ten nichts gemein hat, als die Art der Waare und den Preis, Sollte 
Beklagter über Annahme des Kaufsanerbieten fih erklären, jo mußte 
ihm die Möglichkeit gegeben werden, den Gegenftand des Kaufs, auch 
wenn es nicht einem Kaufe nah Probe galt, zu ſehen und zu prüs 
fen, bevor er feinen Entſchluß faßte und ausſprach und deshalb 
durfte er das überfendete Kap in feine Berwahrung nehmen und es 
öffnen, obne dadurch eine Handlung vorzunehmen, aus welcher aus 
feinen Willen, das ihm vofferirte Gefhäft zu entriren, feine ftillfchwei- 
gende Einwilligung in das Anerbieten, gefchloffen werden kann. 
Selbit aus dem theilweifen Zurüdbebalten der Waare läßt fih eine 
Einwilligung in das proponirte Gefhäft im ganzen Umfange nicht 
folgern, weil das Kaufsobject ald ein untrennbares Ganzes, wenn 
ſchon vielleiht nach des Verkäufers Meinung, doch nicht nach feiner 
Beihaffenheit betrachtet werden fann. An und für fich vielmehr, wie 
ſchon die Preisftellung nah Gewichtseinheiten deutlich ausſpricht, 
handelt es fih um den Verkauf einer größern Anzahl gleichartiger 
Gegenftände, deren Einzelnwertb fih durch die Verbindung mit, oder 
durch die Trennung von einander nicht ändert und der Wille des 
Beklagten, wie er fih durch Zurüdhalten folder einzelnen Gegen- 
ftände zu erfennen giebt, enthält deshalb abermals nur das Aners 
bieten eines neuen Kaufgefchäfts, deffen Gegenftand die zurüdbehaltene 
Quantität bildet und deffen Ablehnung Klägerm allerdings freifteht, 
das ihm aber, wenn er es genehmigt, ein weiteres Necht nicht ver: 
leibt, als das, den nach Verhältniß der Einzelnpreife für die zurüd- 
behaltene Quantität zu berechnenden Kaufpreis zu beanfpruchen, oder, 
wenn er es nicht genehmigt, die Nüdgabe der abgefonderten und 
zurüdbehaltenen Waare, nad Befinden deren Erfaß zu fordern. 

Wenn alfo die erhobene Klage, foweit fie auf Annahme und 
Bezahlung des vom Bellagten zurüdgefendeten Theild der Waare 
gerichtet it, deshalb in der angebrachten Maße abgewiefen werden 
mußte, weil fein auf den beiderfeitigen Bertragswillen zu gründendes 
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Klagrecht exiftirt, fo wird der gleiche Ausſpruch hinfichtlih der For— 
derung des Kaufpreiſes für den angeblich zurüdbehaltenen Theil der 
Waare durch die Unvolltändigfeit der Klage in diefer Beziehung ges 
rechtfertigt. Denn Kläger behauptet zwar, daß die zurüdbehaltene 
Quantität nicht über drei Pfund betrage, die Menge jedoch bezeichnet 
er nicht, von welcher er verfichern fann, daß Beflagter fie an fi 
behalten habe, und es ift daher nicht möglich, eine Berurtbeilung des 
Beklagten in diefer Richtung auszufprecen. 


6. 


Wegfall der Redhibition wegen Probewidrigfeit in Folge 
Dispofition.*) 
U. Sen.:Erf. v. 5. März 1863 no. 946/938 v. .1862. 


Wenn Schon Bellagter gegen den klagbar gemachten Anſpruch 
eingewendet bat, daß der Handel über die in der Klage erwähnten 
100 Scheffel Kartoffeln nah einer ihm, dem Beflagten, von dem Kläs 
ger vorgelegten Probe abgeichloffen worden, die Lieferung aber probe 
widrig erfolgt fei, jo ift doch, wie bereits von der vorigen Inſtanz 
richtig hervorgehoben worden ift, nicht unbeachtet zu laffen, daß Be— 
Hagter geftändig gewefen, die 133 Säde, in welche die ihm von 
dem Kläger überjendeten Kartoffeln gefüllt geweſen, ausgefchüttet, die 
legteren zurüdbehalten und nur die leeren Säde an den Kläger zus 
rüdgefendet, auch dabei Ausitellungen gegen die Belchaffenbeit der 
Waare nicht gemacht zu haben. Ueberdies unterfcheiden fih nad 
dem Ausſpruche der auf Beklagtens eigene Anregung befragten Sad: 
verftändigen die dem Beklagten gelieferten Kartoffeln von denjenigen, 
welche bei dem Abichluffe des Handels als Probe gedient haben jollen, 
nur dadurch, daß fie zum bei weitem größten Theile Kleiner als dieſe 
find. Dasjenige, was Bellagter an den Kartoffeln auszufegen bat, 
bezieht fih alfo nicht auf einen er durch den Gebrauch zu ermitteln 
gewefenen, verborgenen Fehler, fondern befteht in einem, fofort in 
die Augen fallenden äußern Mangel. Um fih von diefem zu ver 


*) In Betreff des Waarenhandels hat das HG». Art. 34T gleiche Grund- 
ſätze aufgeftellt. 
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gewiffern, bedurfte es auch nicht erſt der Ausleerung fämmtlicher 
Säde, vielmehr reichte hierzu fhon die Ausfhüttung des einen oder 
andern derfelben aus. Hat aber Beflagter, wie bereits bemerft wor: 
den, fich hierauf nicht befchränft, vielmehr ſämmtliche Säde ausge 
Ihüttet und trogdem, daß ihm bei Diefem Gebahren die gerügte 
Probewidrigfeit nicht hat entgangen fein fönnen, die Kartoffeln in 
feinen Gewahrfam genommen und nur die leeren Säde ohne Weite— 
res an den Kläger zurüdgefendet, jo liegen nad Beklagtens eigener 
Sachdarſtellung Momente vor, weldhe nach den über die ftillfhweigend 
erklärten Willensmeinungen beftehenden Nechtsgrundfägen auf eine 
von dem Beklagten factifh zu erkennen gegebene Billigung der Waare 
und die Abficht deifelben, felbige jih aneignen zu wollen, mit Noth— 
wendigfeit ſchließen laffen, mitfolglih aber einen Verzicht auf das 
Recht involviren, welches dem Beklagten wegen Redhibition der Kar— 
toffeln an fih zugeftanden haben würde, dafern diefe wirklich nad 
Probe beftellt und nicht der feßteren entiprechend geliefert worden 
fein follten. 


7. 


Verkaufsrecht des in Vorſchuß gehenden Einkaufscom— 
miſſionärs bei Verzug des Committenten in Erſtattung 
des Vorſchuſſes.“) 

II. Sen.Erk. v. 26. März 1863 no. 19/138. 

Nach des Klägers eigener Sahdarftellung hat derjelbe die Bes 
klagten beanftragt, die der Stüdzahl nah näher angegebenen Darm: 
ftädter Banfactien, und Genfer Greditactien für ihn einzufaufen und 
Beklagte haben diefen Auftrag ausgeführt, die erwähnten Actien für 
den Kläger erfauft und an fich genommen und den Kläger hiervon 
nah dem Einkauf jeder einzelnen Poſt unter Zufendung einer Rech— 
nung in Kenntniß geſetzt. Ging nun auch der Auftrag, welchen der 
Släger den Beklagten ertheilte, nicht auf den Einfauf gewiſſer, der 
Nummer nah im Boraus beftimmten Actien der gedachten Art, fon- 
dern nur im Allgemeinen auf die Erfaufung einer gewilfen Anzahl 
Actien der fraglichen Gattungen nnd hatte man daher auch anzu— 


*) GConform HGB. Art. 375. 
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nebmen, daß e8 dem Kläger gleichgültig war, welche einzelne Etüde 
jener Actien Bellagte für ihn einfaufen würden, fo hatte doch Klä— 
ger, nachdem Seiten der Beklagten der ihnen ertheilte Auftrag ein- 
mal ausgeführt worden war, jedenfalls nur diejenigen jpeciellen Stüde 
gedachter Actien zu beanfpruchen, welche Beklagte in der Ihat für 
ihn erfauft und an fih genommen hatten. Denn der Mandatar, 
welcher im Auftrag des Mandanten eine, wenn auch von Leßterm 
bei Ertheilung des Mandats nur der Gattung nach beftimmte Sache 
einfauft, hat nach Ausführung des Mandats nur diejenige Epecies 
an feinen Mandanten auszuantworten, welhe er für den Leßtern 
einfaufte und es kann hierbei auch feinen Unterfchied machen, ob die 
erfaufte Sache an fih zu den vertretbaren zu rechnen ift oder nicht, 
weil auch erfternfalld nur das eingefaufte Stüd, alfo die betreffende 
Species, den Gegenftand der Berbindlichfeit des Mandatars bildet. 
Wollte man nun auch annehmen, daß es dem Kläger, indem er die 
Ausantwortung der fraglichen Species verlangt, nicht obgelegen habe, 
die von ihm beanspruchten Actien den einzelnen Nummern nah in 
feiner Klage aufzuführen, fo muß doch Letztere, fo weit fie eben auf 
Aushändigung der von den Beklagten eingefauften Actien in Natur 
gerichtet if, dann hinfällig werden, wenn conftatirt wird, daß Be: 
Hagte in der factifchen Unmöglichkeit fih befinden, jene Actien dem 
Kläger noch abliefern zu können. Daß nun der Leptere die Behaup— 
tung der Beflagten, es feien von ihnen die von ihnen für den Klä- 
ger eingefauften Actien vorlängft an der Berliner Börfe verkauft 
worden, eingeräumt babe, ergiebt fihb aus feinen Auslaffungen zur 
Genüge und die von dem Kläger jet aufgeftellte Behauptung, daß 
jene Auslaffungen als Zugeftändniffe nicht zu betrachten feien, ent— 
behrt, wie fih aus dem Inhalte und der Wortfaffung der erfteren 
ohne Weiteres ergiebt, der Begründung, und daß Beflagte, wenn 
fie jene Papiere im Jahre 1859 wirklich an der Börfe verfauften, 
jeßt nicht mehr im Stande find, diefelben wieder zu erlangen und 
fie dem Kläger auszuantworten, folgt aus der Natur der Sadıe. 
Aber auch darin hatte Man der vorigen Inſtanz beizupflichten, 
daß, felbft abgefehen von dem nurerwähnten Umftande, die erhobene 
Klage in der obangegebenen Beziehung materiell der Begründung 
entbehre. Un fich fteht dem Einfaufscommifftonär, und als ſolche 
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find Bellagte hier zu betrachten, das Recht zu, beim Berzug des 
Gommittenten in Abnahme der eingefauften Waare und Beichaffung 
des verlegten Kaufpreifes, die Waare ohne Weiteres wieder zu vers 
faufen und fih aus dem Erlöfe Dedung zu verfchaffen. Diefer von 
dem OAG. auch ſchon früher anerkannte Grundfag 
Annalen Br. IV., ©. 111 fa. 

findet aber nicht bloß, wie Kläger behauptet, da Anwendung, wo 
Gommittent und Gommiffionär dem Kaufmannsftande angehören, fons 
dern aub da, wo foldes, wie bier, binfichtlich des Gommittenten 
nicht der Fall ift. Jenes Prinzip beruht darauf, daß der Commiſ— 
fionär, welcher im Auftrage feines Gommittenten, für diefen aber in 
feinem eigenen Namen eine Waare einfauft, nicht verpflichtet ift, für 
feinen Gommittenten in Borfhuß zu geben, daß er vielmehr verlan- 
gen kann, dag ihm der GCommittent, fobald er über die Ausführung 
der Gommiffion und über die Höhe des zu gewährenden Kaufpreifes 
von dem Gommiffionär Nachricht empfangen, dem Leptern fofortige 
Dedung verſchaffe. In diefer Verpflichtung des Gommittenten macht 
aber offenbar der Umftand feinen Unterjchied, ob derfelbe ein Kauf: 
mann iſt oder nicht, denn cs trifft jene Berbindlichfeit eben jeden 
Gommittenten, weldhes Standes er auch fein möge, und man würde, 
wollte man fie einem dem Kaufmannsftande nicht angehörigen Com— 
mittenten gegenüber nicht eintreten laffen, dem Gommilfionär eine 
Dbliegenheit aufbürden, weldhe in der ganzen Natur des Commiſſions— 
geichäfts Feine Begründung findet. 

Ebenfo wenig bedarf es an ih, um den Gommilfionär zum 
MWeiterverfauf zu berechtigen, einer befondern Aufforderung defjelben 
an feinen Gommittenten zur Dedung des von ihm gemachten Bor: 
ſchuſſes. Eine ſolche Aufforderung liegt vielmehr ohne Weiteres in 
der Anzeige des Commiſſionärs, daß er den ibm gewordenen Auftrag 
in geböriger Weife erfüllt habe, beziebentlih in der Benachrichtigung 
des Sommittenten von der Höhe des geleifteten Vorſchuſſes und es 
hat dann der Gommittent fofort die nötbige Dedung dem Commiſ— 
fionär einzubändigen, auch obne daß Legterer ihn vorher an Erfül— 
lung feiner diesfallfigen Berbindlichkeit noch befonders mahnt. Er— 
zeigt fih aber der Gommittent fäumig, To ſteht e8 zwar felbfiver- 
ftändlih dem Gommiffionär frei, mit dem Verkauf der eingefauften 
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Waare noch eine Zeitlang Anftand zu nehmen, aber fein Verkaufs— 
recht an fih wird durch eine folche ftillichweigende Nachſicht nicht 
alterirt und er fann daher daffelbe immer noch ausüben, fobald cs 
ihm angemeffen erfcheint, feinem Gommittenten eine weitere Nachſicht 
zu verfagen. Etwas Anderes würde fih nur dann annehmen laffen, 
wenn der Commiſſionär auf fein Verkaufsrecht Verzicht geleiftet hätte. 
Ein folder Verzicht läßt fih aber darin, daß der Commiſſionär des 
von dem Gommittenten verhangenen Berzugs ungeachtet den Weiter: 
verkauf nicht fofort vornabm, offenbar noch nicht erbliden, es hätten 
vielmehr dann ausdrücdliche Erflärungen des Gommiffionärs oder doch 
ſolche Umftände hinzutreten müffen, welche darauf, daß der Commiſ— 
fionär feines Befugniffes fih begeben babe, in unzweideutiger Weife 
Schließen laffen würden. 

Im vorliegenden Falle hat nun aber Kläger in feiner Klage 
nicht nur ſelbſt angeführt, daf ihm Beklagte von dem bewirften Ein- 
fauf jedes einzelnen Poſtens unter Zufendung einer Rechnung in 
Kenntniß geſetzt hätten, fondern er bat auch noch außerdem bemerkt, 
dag ihm von den Bellagten im Monat Mai 1859 ein vollftändiger 
Rechnungsabſchluß zugeftellt worden fei, er wußte mithin, daß Bes 
klagte die ihnen ertheilten Aufträge ausgeführt hatten und wie hoch 
fib ihr Guthaben belief, und wenn er demungeachtet und nachdem 
ibm fogar die Beflagten, wie er an den Bl. ausgehobenen Stellen 
in Verbindung mit BI. eingeräumt, zur fofortigen Dedung und Zab- 
lung ihres Guthabens aufgefordert hatten, feine Anftalt zur Abnahme 
der von den Beklagten eingefauften Action machte, fo fonnte er ſich 
nicht darüber befchweren, daß endlich Beklagte weitere Nachſicht ibm 
nicht bewilligten und von ihrem Berkanfsrechte Gebrauch machten. 


8. 


Auslegung einer Wechſeladreſſe. 
II. Sen.Erk. v. 5. März 1865 no. 81/53. 

Die auf dem Wechfel als Adreffe der Bezogenen nnd bei der 
felben zu lefenden Worte: „Herrn Alfred Claudius & Co. und Che: 
frau zu Tharandt und in Dresden zahlbar bei Herrn B. E.“, laffen 
fih nach Anficht der gegenwärtigen Inftanz nicht füglich anders ver- 
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ſtehen, als dahin, daß mit ihnen habe ausgedrückt werden ſollen, es 
ſeien die Bezogenen zu Tharandt wohnhaft und es ſolle der gedachte 
Wechſel in Dresden bei B. E. gezahlt werden. Zunächſt ſpricht für 
dieſe Auslegung die Stellung der fraglichen Worte ſelbſt, welche deut— 
lich darauf hinweiſt, daß die Worte „und in Dresden“ nicht mit den 
vorhergehenden Worten „Herrn A. C. & Go. und Ehefrau zu 
Tharandt“, fondern mit den darauf folgenden Worten „zahlbar bei 
Herrn B. E.“ in Verbindung zu feßen feien und außerdem empfiehlt 
fihb auch diefe Interpretation dur die Erwägung, daß, wenn aud 
die Weglaffung der Angabe des Wohnorts derjenigen Perfon, bei 
welcher die Zahlung erfolgen follte, an fih möglid war, doch eine 
folde Weglaffung nicht präfumirt werden fann. 


9. 


Der Befiger eines Wechſels iſt aub dann durch ein Blanco» 
indoffament zur Klage legitimirt, wenn der Proteft auf 
Nequifition einer andern Perfon, welde hierbei ihre Le— 
gitimation, aus demfelben Blancoindoſſament abgeleitet, 
erhoben worden ift. 
I. Sen.Grf. v. 23. April 1863 no. 478/822 v. 1862. 

(Der Saß wurde ald Anfiht des OAG.'s unter Verweiſung 
auf die in der Zeitichr. f. Nechtspfl. u. Verw. N. F., Bd. XV., 
S. 378 und im Wochenbl. f. merfw. Rechtsf. 1858, ©. 297 abge: 
dructen älteren Präjudizien ausgefproden. — Bergl. auch Annalen 
Bd. III, ©. 417, Bd. VL, ©. 272.) 
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Bekanntlich fußt die in Sachſen übliche Berechnung der 
Gonceptionsfrift, d. i. desjenigen Zeitraums, welcher bei Beant: 
wortung der Frage, ob ein in ſolchem ftattgehabter Goncubitus, 
rechtlicher Vermuthung nad, Veranlaffung einer Geburt fei? auf 
Römischen Gefegen , welche das Princip enthalten, daß eine 
lebend geborene, oder fonft vollfommene Frucht nicht weniger als 
6 volle Monate und nicht länger als 10 dergleichen, vom Moment 
der Gonception an gerechnet, im Uterus geborgen gewefen fein 
fünne. ?) 

Auf diefer Berehnungsmodalität berubt die namentlich für 
Alimentationsflagen einer außerehelichen Mutter auch jet noch 
üblihe, und früher bei Eidesförmelungen auch in der Spruch— 
praxis dem Wortlaute nach berüdfichtigte Klagbegründung: 

„daß ſich Beflagter in der Zeit vom Anfange des 7. bis 


1) L. 3 $. 11. 12 de suis et leg. her. (38. 16.) L. 29 pr. D. de liber. 
et post. (28. 2.) L. 4 C. de post. hered. (6. 29.) L. 12 D. de statu hom. 
(1. 5.) 

2) Vergl. Zeitfchr. f. Nechtspfl. u. Verw. N.F. IL ©. 162 fg., 513 fg., 
IV. ©. 2. XVIL ©. 119. XVII ©. 289 fg., insbefondere die an lepterer 
Stelle enthaltene Abhandlung von Adermannz ingleihen Wochenbl. f. 
merfw. Rechtsf. 1841 S. 257, 265. 1845 ©. 121. 1860 ©. 111. 

Annalen. VII. 10 
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zum Ende des 10. Monats, von der Geburt an zurüdges 

rechnet, mit der Klägerin fleifchlich wermiicht babe.“ 9) 

Inzwiſchen bot Schon für den fürzeften Termin das Nömifche 
Recht *) und für den längften die Gloffe zum Sacjenfpiegel ’) 
eine andere nad Zagen ausgedrüdte Berehmungsmodalität, wo— 
nach die Klagbegründung und beziehentlich der Eid die Faſſung 
erbielt: 

„daß Beflagter innerhalb der Zeit vom 182. bis 302, Tage 

von dem Tage der Geburt an zurückgerechnet — oder: daß 

Beflagter in der Zeit vom 302, bis zum 182. Tage vor der 

Geburt des Kindes — mit Klägerin (reip. nicht) den Bei: 

ichlaf vollzogen babe.“ 

Allein auch dieſe Ausdrudsweiie fand, weniaftens was die 
Eidesförmelung anlangt, fpäter nicht unbegründete Anfechtung 
und es ift daher jebt in der Eprucdpraris eine Formel üblich, 
worin unter Zugrundelegung der Berechnung nach dem 182. und 
302. Tage die Monatstage ausgedrücdt werden, innerhalb welder 
die Eonception erfolgt fein müßte, wenn fie als Urfache der in 
Nede ftebenden Geburt rechtlihb angefeben werden fol. Man 
faßte alfo z. B., wenn die Geburt am 1. Januar 1863 erfolgt 
war, den Eid dahin: 

„Daß fih Beffagter mit der Klägerin in der Zeit vom 

5. März bis zum (oder: bis mit dem) 3. Juli 1862 fleiſchlich 

nicht vermiſcht habe.“ 

Sollte nun aber der Eid in diefer Maße geförmelt werden, 
fo entftand bei der diesfalls erforderlichen — an fi nicht gerade 
fehwierigen, aber auch nicht ganz offen zu Tage liegenden — 
Rechnung, der Zweifel, ob der Tag der Geburt bei dem Abzäh— 


3) Hommel, Flavins s. u Schwängerung III? fürmelt das Dela- 
tum: „daß ‚er in der Zeit von dem 10. Monate an, bis zum 7. vor ibrer 
Niederkunft, fih mit Klägerin fleifchlich nicht vermifcht babe, was offenbar 
noch unbeftimmter in der Faſſung ift. 

4) L. d. $. 12 D. de suis et legit. her. (38. 16.) 

5) Buch I., Art. 33. — 68 iſt hier von 10 Monaten — offenbar zu 
30 Tagen gerechnet — und 2 Tagen die Rede. 
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len, oder dem Aufrechnen der 182, reip. 302, Tage als eriter, 
oder als folcher der vorhergehende Kalendertag zu rechnen jei. 

Während fih num für erftere Modalität anführen ließ, daß 
die kürzeſte Schwangerichaftsfriit zu 6 Monaten und die längite 
zu 10 Monaten, den Monat aber zu 30 Tagen gerechnet, fich 
nur 180 vefp. 300 Tage ergeben, und die überfchiegenden 2 Tage 
eben die der Geburt und des Concubitus feien ©), hat ſich in 
der Praris häufiger die andere Modalität Geltung verfchafft, 
wonad der Kalendertag vor der Geburt als erjter der 182 reſp. 
302 nad) Kalendertagen rückwärts abzuzählenden Tage der 
Schwangerichaft angenommen wurde, ') 

Diefe Berechnungsweife hat auch das DAG,, wenigftens in 
neuerer Zeit, wiederholt bei etwa ihm zufallender Prüfung oder 
Förmelung der betreffenden Eidesnotuln zu Grunde gelent. 

Diefelbe beizubehalten lag auch bei Abfaffung des BGB.'s 
um fo gewiffer in Abficht, als fie der in $. 87 aufgeftell: 
ten allgemeinen Regel über Berechnung von Zeiträumen ent 
ihricht. °) 

Die einfhlagenden Beftimmungen finden fih in 8. 1771, 
1772, 1776 und 1859 des BGB.'s und lauten: 


6) In dem im Wochenbl. f. merfw. Rechtöf. 1860, ©. 111 mitgetheilten 
Falle bat fi das AG. Leipzig, conform mit der erften Inftanz, in Bezug 
auf Berechnung des 182. Tages in dieſer Maße ausgefprochen. In dem in 
demſ. Wochenbf. 1845, ©. 121 referirten Falle dagegen [cheint der 302. Tag 
dem entiprechend berechnet. 

7) Vergl. Zeitfchr. f. Nechtepfl. u. Verw. Bd. XVIL, ©.292 zu Note 3. — 
In dem Beifpiele S. 294 ift 1. 3. unberüdfichtigt geblieben, daß 1856 ein 
Schaltjahr war. 

8) 8. 87 lautet: „Soll ein Zeitraum von einem Ereigniffe an berechnet 
werden, fo wird der auf den Tag, an welchem das Greigniß vorfiel, folgende 
Tag als eriter Tag des Zeitraums betrachtet, und das Ende defjelben tritt 
ein, wenn der feßte Tag vorüber iſt.“ 

Bergl. auch Siebenhaar, Commentar S. 116. — In den Gommifjione- 
protofollen vom 30. Aug. 1859 no. 188 ©. 26 iſt ausdrüdlich bemerkt: 
„‚Ginveritanden war man zugleid) darüber, daß bei der Berechnung des 182. 
und des 302. Tags der Tag der Geburt nicht mitgerechnet werde‘ und das 
Gleiche wurde im Protofofle vom 8. Sept. 1859 no. 192 ©. 28, 29 ausge: 


ſprochen. 
10* 
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$. 1771. 

Für ehelih zu achten find Kinder, welche von einer Ehefrau 

nad dem 182. Zage von Eingehung der Ehe an bis zum 

Ende des 302, Tags nad) Beendigung der Ehe geboren 

werden 2. 

$. 1772. 

Der Ehemann fann feine Vaterfchaft nur beftreiten, wenn 

er in der Zeit vom 302, bis zum 182, Tage vor der Ge- 

burt des Kindes, den Tag derfelben ungerechnet, feiner Ehe: 
frau nicht ehelich beigewohnt hat. 
8. 1776. 

Wird ein Kind während der Ehe am 182. Tage nah Ein- 

gehung der Ehe oder vorher geboren, fo gilt daffelbe als 

ebelih, wenn der Ehemann feine Vaterſchaft ausdrücklich 
oder ftillichweigend anerkennt. 
$. 1859, 

Als Schwängerer gilt derjenige, welcher mit der Gefchwän- 

gerten in dem Zeitraume zwijchen dem 182, und dem 302, 

Tage vor deren Niederfunft, den Zag derfelben ungerechnet, 

den Beifchlaf vollzogen bat. 

Hiernach ift fo viel klar, daß die oben beregte Gontroverfe 
jedenfall8 infoweit conform mit der oben zu Note 7 berührten 
Anficht entihieden ift, daß bei Berechnung des 182. und 302, 
Tags vor der Geburt, der Tag der legtern nicht mitzuzühlen 
ift, alfo, wie e8 in $. 1772 lautet, der fragliche Goncubitus „in 
der Zeit vom 302, bis mit dem 182, vor der Geburt des Kindes, 
den Tag derjelben ungerechnet,“ ftattgehabt haben muß (bezichent- 
lich nicht ftattgehabt haben darf), wenn ein folder als Urfache 
der Geburt, (beziebentlih nicht) gelten foll, 

Inzwiſchen giebt die Verfchiedenheit der Wortfaffung in jenen 
88., von denen $. 1771 und 1776 ziemlich übereinftimmen, da— 
gegen $. 1772 und $. 1859 fi, dem Wortlaute nad, in anders 
geftalteten Ausdrüden bewegen, noch zu folgenden Bemerkungen 
Anlaß. 

Während 88. 1771, 1772, 1776 in dem Abfchnitte über Die 
„Rechtöverhältniffe ehelicher Kinder“ ftehen, findet ſich $. 1859 
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in dem über das ‚Verhältniß zwifchen außerehelichen Aeltern 
und Kindern,“ 

Daß nun in beiden Beziehungen genau Diefelbe Berech— 
nungsmodalität angewendet werden follte, it nicht allein nad 
dem Wortlaute der betr. SS. annehmbar, fondern auch in dem 
Protofolle vom 8. Septbr. 1859 no. 192 ©. 28 fg. mit den 
Worten anerkannt: 

Nicht minder ward der 1. Sag von $. 257: daß als 
Schwängerer derjenige gilt, welcher mit der Gejchwängerten in 
dem Zeitraume zwifchen dem 182, und dem 302, Tage vor der 
Kiederfunft derfelben, „den Tag der Geburt nicht mitgerechnet“ ꝛc. 
von der Majorität, welde ꝛc. auch bei unehelichen Geburten 
die für eheliche aufgeftellten Natiwitätstermine als ſchlechthin 
maßgebend für die Paternität erfennt zc., angenommen. 

Während nun nah dem Wortlaute des $. 1859 der Zwei- 
fel denkbar wäre, ob die darin für die falendarifche Beſtimmung 
genau bezeichneten beiden Tage zur Eonceptionsfrift mitzurechnen 
feien, oder, wenn man die Prüpofition „zwijchen“ in dem Sinne, 
wie fie bei räumlichen Ausdehnungen gebraucht wird, ?) benußgen 
wollte, davon auszufcließen feien? fo erhellt doch, daß nur er— 
fteres zuläffta, aus Folgendem. Daß ſchon nad) dem gewöhnlichen 
Sprahgebraucde bei Zeitbeftimmungen die ald Grenzen eines 
Zeitraums genannten Tage regelmäßig dieſem zugerechnet wer: 
den, ergiebt fi aus dem Beijpiele, wenn Jemand feine Ankunft 
zwijchen dem 2, und 6. Januar anfündigt, indem ſolchen Falls 
jein Eintreffen am 2, oder 6. Januar, eben jo gut, wie das am 
3., 4. oder 5., als der Meldung entiprechend aufgefaßt wird, 
Allein daß eben dieſer gewöhnliche Sprachgebraudy auch der bei 
Erklärung des $. 1859 zu benußende fei, folgt auch unzweifel— 
haft nach obiger Prämiffe aus $. 1772, deffen Wortfaffung !9% 
darüber feinen Zweifel läßt, Daß der 302., wie der 182, Tag 


9) 3. B. der zwifchen den Rainjteinen no. 1 und 5 befindliche Feldrain 
war zur Hälfte abgeadert. — Auf der linken Bruſt fand jich zwifchen der 4. 
und 5. Rippe: cine bis in das Innere der Bruſthöhle führende Wunde u. f. w. 

10) Diefelbe ſchließt ih an die oben S. 146 mitgetheilte Spruchformel an. 
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vor der Geburt, den Tag Dderfelben umgerechnet, in die Con— 
ceptionsfrift einzurechnen feien, 

Zu einem andern Zweifel könnte aber auch die Wortfaffung 
der 88. 1771 und 1776 benugt werden wollen, nämlich zu dem, 
ob bei Berechnung des „182. Tags von Gingebung der Ehe an“ 
der Tag der Trauung, oder der darauf folgende als erfter der 
182 Tage zu rechnen fei. Wollte man jedoch letzteres annehmen, 
fo würde man dad Prineip des $. 87 doppelt anwenden, indem 
für $. 1771 ſchon durch die Redewendung „nach dem 182. Tage ıc. 
jenes Prineip — die Aufhebung Des Satzes: dies coeptus habe- 
tur pro completo 2!) — einmal gewahrt if. Man würde aber 
auch mit den inſoweit zweifellofen Friſtbeſtimmungen in $. 1772 
und 1859 in Widerfpruch treten, indem, zählte man zwifchen dem 
Zage der Trauung und der Geburt, beide ungerechnet, 182 volle 
Kalendertage, der Tag der Trauung der 183. vor der Geburt, 
den Tag derfelben ungerechnet, fein würde. Es müffen alfo die 
Worte des $. 1771 „nah dem 182. Tage von Gingehung der 
Ehe an“ fo aufgefaßt werden, als lauteten fie: „am 182. Tage 
nad Eingehung der Ehe, den Tag derfelben umgerechnet 2c., ges 
boren werden;“ woraus denn weiter mit logifher Notbwendigfeit 
folgt, daß derfelbe Sprachgebrauch bei $. 1776, wo es fih um 
eine Geburt bandelt, die aus einem vor dem ZTrauumgstage 
liegenden Goncubitus originirt, indem bier, im Gegenfage zu den 
Beftimmungen des 8. 1771 und 1772, die LZegitimität Des Kindes 
von dem Anerfenntniffe des Ghemanns abhängt, der Geftaft 
feftzubalten it, Daß bier ebenfalld der Tag der Trauung als 
erfter der 182 Tage zu gelten, man fomit nad den Worten 
„nach Eingebung der Ehe“ dieſe Worte: „den Tag derfelben 
mitgerechnet“ hinzuzudenfen bat. 

Treffen ſonach die vorbezeichneten Beftimmungen nad) bei- 
den Hauptkategorien, wie im Ginzelmen überein, fo mag mur 
nod darauf aufmerffam gemacht werden, daß, wie auch bereits 
in den fpeciellen Motiven 1?) hervorgehoben ift, die Faflung der 


11) Bergl. Siebenhaar a. a. O. 
12) S. 869 zu 8. 1804 und S. 879 zu $. 1892. 
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$. 1771 und 1772 für ebeliche, die des 8. 1859 aber für außer- 
ebeliche Geburten den zeither namentlich für leßtere in der Praxis, 
wenn auch mit gewiffen Beichränfungen 1?) geitatteten Beweis 
ausfchließt, Daß ungeachtet des formellen Zutreffens der Gone 
ceptionsfriit, Die Geburt Doch, wegen der förperlichen Beſchaffen— 
heit des Kindes, Folge eines außerhalb derjelben gelegenen, oder 
eines andern ald des dem angeblichen Schwängerer nachgewiefe- 
nen Goncubitus fein müſſe. Es iſt dies von der Commiſſion 
laut der oben bezogenen Protofolle no. 188 ©. 24 und no. 192 
S. 29 ausdrüdlich anerfannt worden. 

Um nun die enticheidenden Zage in der Praxis fofort zu 
beftimmen, obne daß es einer Auszäblung oder Berednung in 
jedem einzelnen Falle bedarf, hat Man anderwärts Tabellen 14) 
eutworfen, aus welchen die gewünſchte Auskunft durch einfachen 
Einblick zu erlangen iſt und es dürfte dem Sprucricdter, wie 
dem Sachwalter, nicht unerwünfcht fein, wenn er im Anfchluffe 
eine folche nad) der zeitherigen Praris des OAG.'s und den das 
mit conform gebenden Beſtimmungen des BGB.'s aufgeftellt findet. 


Vorerinnerung 
über den Gebrauch der angefchloffenen Tabelle. 


Die erfte Columne enthält in fortlaufender Folge die Tage 
der Geburt, die zweite die Angabe des 182. Tags, mit zwei 
Unterfpalten, eine für den Sal, Daß das Jahr der Geburt ein 
gemeines, Die andere für den, daß es ein Schaltjahr ift, Die 
dritte endlich die Anzeige des 302. Tags, mit zwei ebenmäßig 
für das gemeine und das Schaltjahr den Nachweis liefernden 
Unteripalten der Geftalt, daß der 182, und 302, Tag vor dem 
der betreffenden Geburt, deren Tag ungerechnet, ausgezählt ift, 
Hierbei bat man nur das noch zu berüdfichtigen, daß jede An- 


13) Annalen Bd. L, ©. 43. Bd. IL, ©. 156. 

14) Dergleichen finden fih in dem — — für jedes lau— 
fende und das demſelben vorhergehende Jabhr neu formirt, je nachdem es ein 
Schalt- oder ein gemeines Jabr ift. Für Sachſen ſind dieſe nicht benutzbar, 
weil nach Preußiſchem Rechte als die eutſcheidenden Tage der 210. und der 
285. vor der Geburt angenommen ſind. 
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gabe eines Tages in der zweiten und dritten Hauptcolumne, 
welche, dem Kalender nach, ein fpäterer im bürgerlichen Sahre 
als der der Geburt ift, auf das dem Jahre der Geburt voraus: 
gehende, außerdem aber auf diefes ſelbſt jich bezieht, fowohl, daß 
in Fällen, wo in die Schwangerichaftsperiode der leßte Tag des 
Februar nicht hineinfällt, zwifchen einem gemeinen und einem 
Schaltjahre fein Unterfchied ift, ſomit auch für leßteres die Norm 
des gemeinen Jahres gilt. Dieſe Fälle find durh Striche in 
den Schaltjahripalten markirt. 

Sollte übrigens bis zum Inkrafttreten der Borfohriften des 
BGB.'s ein Gerichtshof die oben zu Note 6 bemerfte Bered)- 
nungsweile, wonad bei Berechnung des 182, und 302. Tags 
vor der Geburt, der Tag diefer als erfter gilt, anzuwenden ges 
neigt fein, fo find flatt der in der Tabelle als 182. reſp. 302, 
Tag angegebenen, die diefem nachfolgenden, alfo 3. B. bei einer 
Geburt am 1. San. 1863, der 4, Juli und 6. März die bei 
Feftftellung der Gonceptiongzeit zu benennenden. 

Handelt es fih um Fälle, welche nad $. 1771 des BGB.'s 
zu beurtheilen find, jo repräfentirt für den in der 1. Columne 
zu fuchenden Tag der Geburt, der 182. Tag in der 2. Columne 
den Fürzeft möglich zurücliegenden Trauungstag, dagegen der 
302. Tag in der 3. Golumne den längſt möglich zurücliegen: 
den Tag der Schließung der Ehe, Handelt es fih dagegen bei 
noch nicht erfolgter Geburt, 3. B. wegen einer cura ventris, um 
Grmittelung des einfchlagenden Geburtstags, fo find für den in 
Eolumne 2 aufzufuchenden Tag der Trauung, und den in Co— 
fumne 3 zu ermittelnden Tag der Trennung der Ehe der corre: 
fpondirende Tag in Columne1l für Beurtheilung der Legitimität 
dergeftalt maßgebend, daß im erſten Falle eine an diefem Tage 
oder jpäter, im zweiten eine an demfelben oder früher erfolgte 
Geburt als ehelich zu gelten habe. Für den Fall des 8. 1776 
endlich bedarf ein an fih in der Ehe geborenes Kind, um als 
ehelich zu gelten, Dann des Anerfenntniffes der Vaterſchaft Sei- 
ten des Ehemanns, wenn der Tag der Trauung ein fpäterer 
al8 der ift, welcher in Kolumne 2 dem Geburtstage in Columne 1 
entipricht. 
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Tabelle 


für Berechnung des 182. und des 302. Tages vor dem Tage einer Geburt 
für jedes gemeine, jowie für jedes Schaltjahr. 
(Zugleih zu 8. 1771, 1772, 1776 und 1859 des bürgerlichen Geſetzbuchs.) 


























































{ 182. Tag vor dem || 302. Tag vor dem | —_ 182. Tag vor bem || 302. Tag vor Dem 
ag der Geburt, ber Geburt, Tag ber Geburt, ver Geburt, 
wenn das Jahr wenn das Jahr wenn das Jahr wenn das Jahr 
der der Geburt ein bee Geburt ein ber der Geburt ein ber Geburt ein 
Geburt gemeines| — gemeines| Sayr Geburt, gemeines a gemeine — 
San. 11 Suli 3)3 — mi 5| — Febr. 4) Aug. 64 — rl SI o— 
2 4 — 64 — 5 7 — VI — 
3 bl — 71 — 6 a — 10) — 
4 6 ° — 5 — T 99 — 11 — 
D 71 — 91 — 8 10) — 121 — 
6 8 — 101 — 9 11J1 — 134 — 
91 — 11 — 10 121 — 14J — 
8 101 — 121 — 11 13) — 11 — 
9 111 — 134 — 12 14 — 164 — 
10 121 — 14 — 13 1545 — 171 — 
11 134 — 151 — 14 160 — 184 — 
12 14J — 16] — 15 17) — 19H) — 
13 154 — 17 — 16 18I| — UI — 
14 16| — 189 — 17 191 — 21 — 
15 171 — 191 — 18 201 — 221 — 
16 184 — 20) — 19 21 — 231 — 
17 191 — 21 — 20 221 — 24 — 
18 20) — 221 — 21 231 — 2 — 
19 21 — 231 — 22 244 — 260 — 
20 2 — 2411| — 23 2 — 21 — 
2 23 — DH — 24 2 — 281 — 
* 241 — | — 25 71 — 2.) 
Br — 27) — 26 | — Hl 
24 | 2, — 38 — 27 23 — Mi II — 
25] 2 — 29 °— 28 304 — 21 — 
26 2891 — a — 29 —| Aug.31 —| Mai 3 
27 u — 3 — |miy 1 ll ep. 1 3 4 
| | — Aprit 1| 0 — 2Eept. 1 2 4 5 
al — 21 — 3 2 3 5 6 
9. 1 — 3 — 4 3 4 6 3 
2) — J 5 4 4 7 8 
3 — 3 — 6 3 6 8 9 
44J4 — 99 — 7 6 7 9 10 
5 — a 8 8 10 11 
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wenn tas Jahr 
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Handels- und Wechſelrecht. 


10. 


Bur Lehre von dem Nüdtritt des Beftellers vom Handel 
wegen verfpäteter Lieferung. *) 


II. Sen.-Erf. v. 30. März 1863 no. 216/230. 


Die Entjcheidungen der vorigen Inftanzen weichen hauptfächlich 
darin von einander ab, daß die erfte Inftanz das Klaganführen zu 
Einl.Pet. 3 und 4 

e8 ſei die ftreitige Waare zum fofortigen Berfand pr. Dampfer 


an Luigi ©. in T. zu Berfügung der Beklagten zu liefern ges 
weſen, 


mit der von den Beklagten Bl. behaupteten Bedingung der Beſtellung, 
daß der Verſand der Waare mit dem von S. nach T. zunächſt 
abgehenden Dampfer bewirkt werden müſſe, widrigenfalls den 
Beklagten die Waare nicht dienen könne, reſp. ihr Auftrag als 
nicht geſchehen betrachtet werden müſſe, 

im Weſentlichen für gleichbedeutend, und zwar als die Stipulation 

einer ſolchen Diligenz in rechtzeitiger Lieferung der Waare, deren 

Nichteinhaltung die Beklagten von der Verpflichtung zu Abnahme der 

Waare befreie, betrachtet, während die zweite Inſtanz eine derartige 


*) Bergl. 8. 355—357 HGB. 
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Stipulation nur in dem Vorbringen der Bellagten erblidt, dag An- 
führen der Kläger dagegen bloß als rechtliche Grundlage etwaiger 
Schädenanſprüche wegen verfpäteter Yieferung anfiebt, deraleichen von 
den Beklagten gar nicht geltend gemacht, mithin in gegenwärtigem 
Nechtsftreite nicht in Betracht zu zieben feien. Das OAG. bat in 
diefer Beziehung der Anficht erfter Inftanz beizutreten aus nachiteben: 
den Gründen fih bewogen gefunden. 

Die actio emti geht ſchon nah Römiſchem Rechte nicht lediglich 
auf die Erfüllung des Vertrags durh Tradition des Kaufobjects, 
fondern kann unter Umftänden auch anftatt auf Erfüllung, im Falle 
der Säumniß Seiten des Verkäufers auf Leiftung des id quod in- 
terest der Nichterfüllung gerichtet worden, 

Siebenhaar, in der Zeitichr. f. Rechtspfl. u. Verw. N. F. 

Bd. X., ©. 205 fo. 
und e8 bedarf, wenn, wie im vorliegenden Falle, der Käufer als 
fein diesfallfiges Intereffe bloß die Enthebung von der Verbindlic- 
feit zu Abnahme des Kaufsobjects geltend macht, nicht fchlechterdings 
einer ausdrücklichen Stipulation über diefen Punkt, vielmehr genügt 
dazu das Borhandenfein ſolcher Umftände, aus welden bervorgebt, 
daß die Leiftung für den Käufer in Folge der Säumniß des Mitcon- 
trahenten eine wefentlib andere, als die vertragemäßig bedungene 
fein, mithin ihm durch Aufnötbigung derfelben gar nicht das gewährt 
werden wirde, worauf er aus dem Bertrage Anfpruch bat. Die 
bezüglichen Beftimmungen des HGB.'s in Art. 355 und 357, welche 
auf den vorliegenden Fall noch nicht angewendet werden können, 
drüden, abgeſehen von der in Art. 356 enthaltenen pofitiven Sanctio- 
nirung einer Maßnahme, die bis dahin bloß als Sache des eigenen 
Intereſſe der Betheiligten gegolten bat, im Weſebtlichen nur das aus, 
was im Gefhäftsverfehre unter Kaufleuten, namentlich bei fogenann- 
ten Lieferungsgefchäften, ſchon bisher allgemein angenommen worden 
it und in der Rechtspflege der Gerichte, insbefondere auch in der 
Praris des OAG.'s feit geraumer Zeit Anerkennung gefunden bat. 

Annalen, Bd. IV., S. 329 fo. 

Dabei bat man zwar zunähft hauptfächlih Lieferungsgeichäfte 
mit ausdrüdlih beftimmter Lieferzeit vor Augen; es bat jedoch das 
DAG. auch ſolche Lieferungsgefhäfte, bei welchen für die Lieferung 
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der Waare nur factifch und indireet nah der Befchaffenheit und dem 
Bwede des DBertrags ein gewiffer Zeitpunft der Lieferung als der 
von den Gontrahenten beabfihtigte nnd flillfchweigend bedungene er: 
ſchien, nach gleichen Grundfägen um fo unbedenklicher beurtheilt, als, 
die Gewißheit des Vertragswillend vorausgefegt, auf die bloße Form, 
in welcher derfelbe zum Ausdrude gelangt ift, in der Regel nichts 
anfommt. 


11. 


Wie ift der Berfaufswerth von Waare, insbefondere 
markftgängiger Waare zu beftimmen? 


I. Sen.Erf. v. 28. April 1863 no. 110/204. *) 


Wenn man auch an ſich zugeben wollte, daß dem Beklagten der 
Abſatz der hier fraglichen 300 Pfd. Seide thunlich gewefen fein und 
daß es zu dieſem Zwede nicht gerade des Nachweijes einer beftimm- 
ten Gelegenheit bedurft haben würde, fo fann doch eine ebenmäßige 
Präfumtion nicht dafür eintreten, daß ihm dies auch zu dem von 
ihm angenommenen PBreife von 11 Thlr. pr. Pfd. gelungen fein 
würde. Die in Bew.-Art. 100 dafür angeführte — ohnedies nicht 
näher ſpecialiſirte — Thatfache, daß er zu der in Betracht fommen- 
den Zeit Seide in gleicher Qualität an zwei Käufer in Ch. zu 10%, 
bis 11"), Thlr. pr. Pfd. abgeſetzt habe, berechtigt noch nicht zu der 
Folgerung, daß Beklagter für die fraglichen 300 Pfd., wenn Kläger 
fie ihm geliefert hätten, den nämlichen Preis, namentlich den Preis 
von 11 Thlr. pr. Pfd., welchen er in Anſatz bringt, auch von ans 
deren Käufern erzielt haben würde. Um über den Preis ein Anhal- 
ten zu gewinnen, zu welchem Seide der fraglichen Befchaffenheit da- 
mals verfäuflich gewefen, hätte Beflagter auf das Zeugnig Sadver- 


*) Compenſando hatte Beklagter einen Schädenanfprudh von 900 Thlr. 
geltend gemacht, welcher ihm dadurch erwachſen, daß ihm Kläger 300 Pd. 
zu 8 Thlr. gehandelte Seide nicht geliefert, welche er mit 3 Thlr. pr. Pf. 
Gewinn hätte weiter verkaufen können. Im Beweife war nun zum Beleg 
des leptern Punktes darauf Bezug genommen, daß Bellagter zu jener Zeit 
zwei Poften Seide zu 101,—11/, Thlr. pr. Pfd. abgefept habe. Die Inftan- 
zen erachteten diefen Beweis nicht für gelungen. 
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ftändiger oder verpflichteter Waarenmäfler fich beziehen follen, und 
zwar um jo mehr, als er die — übrigens mit Recht beanftandete — 
Anfiht aufftellt, das Rohſeide ald eine marftgängige Waare zu be: 
trachten fei. Denn auch in Betreff der marftgängigen Waaren läft 
fib der Marktpreis nicht fo ohne Weiteres darnach beftimmen, was 
der eine oder andere Käufer bezahlt hat, fondern es kann darüber 
nur durch den Nachweis einer größern Zahl gleichartiger Bälle ent: 
fchieden werden, der nur fehr ausnahmsweife anders als durch das 
Zeugniß der mit der Aufficht über das Marftwefen betrauten Beam— 
ten oder der den Waarenverfehr vermittelnden Perfonen wird darge 
than werden fünnen. Auf einen dergeftaltigen Nachweis ift aber 
Beklagter nicht zugefommen. 


12. 
Die Dispoſitionsſtellung unverlangt zugeſendeter Waare 
erledigt ſich, wenn der Adreſſat vor Eingang der Preis— 
note oder des Avisbriefs fih der eingegangenen Waare 


auf eine ihm nicht an fih als Verfhuldung anzurehnende 
Weife entäußert bat. — Beweislaft? — Schädenklage? 


II. Sen.Erk. v. 28. Mai 1863 no. 233,286. *) 


Die vorliegende Klage mußte allerdings von einem zwiefachen 
Gefihtspunfte aus geprüft werden; einmal als actio venditi, dann 


*) In Folge einer Beftellung von Bellagtens minderjährigem Bruder 
GR. Hatte Kläger Waaren und Verkaufsrechnung — ob gleichzeitig, war 
in der Klage nicht gefagt — an Bellagten, und zwar die Factura auf Bes 
Hagtens Namen geftellt, gefendet, feßterer aber die Waare an feinen Bruder 
ausgehändigt; da, wie Kläger in der Klage als Beklagtens Ausflucht mit: 
tbeilte, er ohne Avis oder wenigitens gleichzeitigen Gingang der Rechnung, 
über den Zwed der Sendung im Unklaren, fein Bedenfen getragen, folcye 
feinem ſich alsbald nad dem Gingange der Waare als Befteller präfentiren= 
den Bruder ausjuantworten. Kläger verlangte num, als eine etwaige Befrie— 
digung durch letztern mindeſtens problematiich war, Zahlung von Beklagten; 
theils als Empfänger, wenn auch unbejtellt, doch mit Preisnote zugefendeter 
Waare, wegen unterlaffener Dispofitionsftelung, reſp. wegen Dispofition, 
theils ald ihm ans jenem Verhalten, als eines culpofen, mindeftens zum 
Schadenerſatz verpflichtet. Die Inftanzen wiefen Klägers Suchen i. d. a. 
M. ab. 

Annalen. VII. 11 
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aber als eine auf Arglift oder Fahrläffigkeit des Beklagten gegründete 
Schädenflage. 

Man hat diefelbe aber auch in gegenwärtiger Inftanz in feiner 
von beiden Beziehungen für ſchlüſſig zu erachten vermocht. 

Da in der Klage nicht angeführt worden ift, daß der Beflagte 
feinen Bruder ©. R. zur Beftellung der Bl. gedachten Waaren be- 
auftragt oder diefe Beftellung fpäterhin genehmigt habe, bleiben für 
die Begründung Diefer Klage als actio venditi nur noch die Grund» 
fäße übrig, welche bei der Zufendung umnbeftellter Waaren unter 
Kauf: und Handelsleuten, denen die Parteien mit Nüdfiht auf die 
Zugeftändniffe p. 1. c. 3, 10, 18—20 und das Zeugnif BI. bei- 
gezählt werden fünnen, in der Sächſ. Praxis und insbefondere auch 
von dem OAG. 

Annalen Bd, L, S. 551. 
befolgt werden. Wenn man bierbei annimmt, daß der Empfänger 
einer unbeftellten, aber mit Preisnote oder Begleitfchreiben abgefen- 
deten Waare, diejelbe behalten und den ihm notificirten Kaufpreis 
bezahlen muß, wenn er fie nicht rechtzeitig zur Dispofition des Ab» 
ſendens geftellt hat, jo hängt Dies im Wefen mit der Lehre von den 
thatſächlichen Willenserflärungen zufammen. Der Abfender giebt ent: 
weder ausdrücklich, im Begleitfchreiben, oder thatfächlih durch Bei: 
fügung der auf den Namen ded Empfängers lautenden Preisnote, 
feinen Willen, dem legtern die unbeftellt überfendete Waare zu ver: 
faufen, mit hinreichender Beftimmtheit zu erfennen, und der Empfän- 
ger, welcher von der Abſicht des Abſenders in Kenntniß gefegt, die 
Waare nicht zur Dispofition des letztern ftellt, erklärt fih dadurch 
mit der Kaufsofferte des Abſenders einverftanden. Es ift nicht un- 
bedingt nöthig, daß beides, Waare und Brief oder Bactur gleichzeitig 
bei dem Empfänger eintrifft, wenn derfelbe nur bei dem Empfange 
des Brief3 oder der Factur entweder noch im Befiße der Waare ift, 
oder in einer folhen Weile, 3. B. dur fofortige Verwendung in 
feinem Gefchäfte, über felbige verfügt hat, daß fih ſchon aus Diefer 
Dispofitionshandlung felbft die Ueberzeugung, daß ihm die Waare 
zum Kaufe angeboten werden folle, und der Wille zu faufen aus— 
ſpricht. Die in der Klage behauptete Aushändigung der bezüglichen 
Waare an Bellagtens Bruder if, an und für fih allein betrachtet, 
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feine Dispofition der fo eben gedachten Art und der Wille, einen 
Kauf mit dem Kläger über diefe Waaren abzuſchließen, fonnte 
begreifliherweife nicht worausgefeßt werden, fo lange der Beklagte 
von der Abficht des Klägers, einen Kaufvertrag mit ihm abzufhlieken, 
nod feine ſichere Kenntniß hatte. Iſt die Behauptung des Beklagten, 
dag er die Waare einer dritten Perfon, welche fih als deren Beſtel— 
ler gemeldet haben fol, herausgegeben babe, bevor er noch den Bi. 
gedachten Brief und die demfelben beigefügte Rechnung erhalten, be- 
gründet, fo läßt diefe Handlung nicht auf den Willen, die Waare 
zu faufen, jondern im Gegentheil darauf fliegen, daß der Bellagte 
damals diefe Abjicht nicht gehabt und nicht einmal vorausgefeßt habe, 
dag ihm dieſelbe zum Kaufe angeboten werden follte. Es liegt 
daher auch in dem, was der Beklagte feinerfeits in Betreff feiner 
Handlungsweile angeführt bat, Fein Zugeftändniß einer folhen Ber: 
fügung, welde ihn verpflichten fonnte, den geforderten Kaufpreis als 
Käufer zu bezahlen. Befand fih aber der Beflagte zu der Zeit, wo 
er dur das Eintreffen des Briefs fammt Rechnung von der Abficht 
des Klägers Kenntniß erlangt haben follte, nicht mehr im Befig der 
Waare und deshalb auch nicht mehr im Stande, diefelbe dem Kläger 
zur Dispofition zu ftellen, fo fann dem Unterlaffen der Dispofitiong- 
ftellung auch nicht mehr die Bedeutung einer thatfächlihen Annahme 
der Kaufsofterte beigelegt werden. Zweifelhafter ift in Bezug auf 
die Beweislaft die Frage, ob der Kläger zu bebaupten und darzuthun 
gehabt habe, daß die nach der übereinftimmenden Angabe beider Theile 
erfolgte Aushändigung an G. R.'n nad dem Empfange des Briefs 
und der Nechnung, oder umgekehrt der Beflagte, daß fie Schon früher 
erfolgt jei? Für die legtere Anficht könnte man anführen, daß die 
Aushändigung der geftändlich in Beklagtens Befib gelangten Waare 
an G. Rn ein thatfächliches Ereigniß fei, welches der Beklagte, in- 
fofern er fih darauf beziehen wollen, um das Unterlaffen der Dispo- 
fitionsftellung zu rechtfertigen und deffen Bedeutung als thatjächliche 
Heceptation der Kaufsofferte zu befeitigen, als Ausflucht geltend zu 
machen gehabt habe. Allein obſchon ſich für diefe Auffaffung nicht 
unerhebliche Gründe angeben ließen, hat man dod der entgegengefeß: 
ten Anficht der vorigen Inftanz den Vorzug gegeben. Zur Begrün- 


dung einer Kaufsflage gehörte vor Allem das fchlüffige Anführen, 
11* 
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dag der Vertrag dur eine übereinftimmende Willenserflärung der 
Betheiligten zum endgiltigen Abfchluffe gelangt jet. Sollte nun vor: 
liegenden Falls die Willenserflärung mindeftens auf Seiten des 
Bellagten eine fingirte fein, jo mußte der Kläger anführen und be- 
weifen, daß die thatfächlichen Vorausfegungen eingetreten feien, welche 
bei einer logifhen Schlußfolgerung der Handlung oder Unterlaflung 
des Beklagten die Bedeutung einer zuftimmenden Willenserklärung 
verleihen würden. Dazu reichte aber nad den oben entwidelten 
Grundfägen betreffs der Zufendung unbeftellter Waaren unter Kauf: 
leuten die Behauptung, daß der Beklagte eine Quantität Waaren 
empfangen und diefelben einer dritten Perfon ausgehändigt habe, 
ſchon deshalb, weil fih diefe Handlung, in Folge deren eine fpätere 
Dispofitionsftelüng unterblieb, ſehr füglih auf andere Weife erflären 
täßt, als duch die Vorausfegung, daß der Beklagte in der bloßen 
Zufendung der Waaren eine Kaufsofferte des Klägers gefunden und 
diefelbe zu acceptiren beabfichtigt habe. Es gehörte vielmehr zur 
Bollftändigfeit des thatfächlihen Klagvorbringens die Behauptung, 
daß Beflagter, als er die gedachten Waaren an feinen Bruder aus» 
gehändigt, von der Abficht Klägers, ihm diefelben zu verkaufen, bes 
reits benachrichtigt geweien fei. Da fih nun der Kläger nicht darauf 
bezogen bat, daß der Brief und die Rechnung (abgefehen hier von 
deren im Wefentlichen verneinten Subalte) gleichzeitig mit der Waare 
oder doch wenigftend vor Ausantwortung der letztern an G. R.'n 
in Beflagtens Befiß gelangt jet, fo bat man die Klage als actio 
venditi nicht aufrecht erhalten fünnen. 

Sie iſt aber auch als Schädenklage unſchlüſſig. Mit Necht ift 
von der vorigen Inftanz bemerkt worden, daß ed an jeder, auf einen 
dolus hinweifenden, thatfächlihen Angabe des Klägers fehlt. In 
Betreff einer culpa, deren Dafein — fofern fie außerhalb eines Ver— 
tragsverhältniffes den alleinigen Grund einer Schädenflage bilden 
ſoll — jederzeit thbatfächlih begründet und dargethan werden muß, 
enthält die Klage nur das Anführen, daß der Beklagte die an ihn 
abgejendete Waare einige Tage nad deren Empfang an G. R.'n, 
welcher damald noch minorenn gewejen, ausgehändigt habe. Die 
ohne Beftellung erfolgte Zufendung der Waare verpflichtete an und 
für fih allein den Bellagten noch zu gar nichts; daß er fie nicht 
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fogleih zurüdwies, fondern einftweilen an fih nahm, begründet noch 
nicht die Annahme, daß er in ein Gontractsverhältniß, insbefondere 
in das Verhältniß eines Depofitar zu dem Kläger, welcher einen 
Bertrag der leßtern Art ſeinerſeits gar nicht beabfichtigte, getreten 
und in deffen Folge zur Bertretung irgend einer culpa gegen den 
Kläger verpflichtet worden fei, und wenn man darin, daß der Be: 
klagte die bei ihm abgelieferte Waare dem ernannten G. R. verab- 
folgte, ohne fih vorher zu vergewiffern, ob deffen Angaben richtig 
und denfelben zur Empfangnabme berechtigte, eine an fi unberech— 
tigte Verfügung über fremde Sachen erbliden wollte, fo würde es 
immer noch fehr zweifelhaft fein, ob nicht der dem Beflagten hierbet 
treffende Mangel an Borfiht durch die eigene Unvorfichtigfeit des 
Klägers ausgeglichen werden würde, wenn fich derjelbe ohne die Zus 
ftimmung des Beflagten auf eine Beftellung des minorennen G. R. 
für den Beklagten eingelaffen und die beftellten Waaren ohne Weite: 
res und ohne auf eine rechtzeitige Benachrichtigung des Beklagten 
bedacht zu fein, an den leßtern abgefendet bat. 

Aber auch abgefehen davon, würde eine Fahrläffigfeit des Be: 
Hagten immer nur eine Berbindlichkeit des letztern zum Erſatz des 
dem Kläger durch die vorzeitige Ausantwortung der Waare an ©. 
Rn wirklih entflandenen Schadens zur rechtlihen Folge haben. 
Nach der eigenen Darftellung des Klägers würde G. N. zunächſt 
verpflichtet gewefen fein, dem Kläger die widerrechtlicher Weife an 
fih genommene Waare zu reftituiren, oder wenn er dies nicht mehr 
konnte, den Werth Dderfelben zu erjeßen. Erft wenn G. RN. feiner 
von diefen beiden Berpflichtungen zu genügen im Stande gewefen 
wäre und der Kläger feine Waare auch fonft wieder zu erlangen nicht 
vermocht hätte, würde ein Schaden vorliegen, deifen Erfag der Klä— 
ger auf Grund der dem Beklagten beigemeffenen culpa zu bean: 
fpruchen berechtigt wäre. Nun ift aber wenigftens die Behauptung, 
dag G. NR. außer Stande fei, den Werth der an ſich genommenen 
Waaren zu erfegen, nicht in ſchlüſſiger Weife begründet. Denn ein- 
mal find die Angaben, welche diefer bei Gelegenheit einer wider ihn 
geführten Unterfuhung erjtattet hat, nicht maßgebend für die Beur: 
theilung feiner Zahlungsfähigfeit, und dann enthält auch die Behaup— 
tung, dag G. R. nad diefen Angaben zahlungsunfähig fei, nur ein 
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Urtheil des Klägers ohne alle factifche Unterlagen. Obſchon ſchon diefer 
Theil der Klage vom Gidesantrag ausgefchloffen worden ift, hätte 
man doc, die culpa des Bellagten vorausgefegt, immerhin Bedenken 
tragen müſſen, auf einen Beweis zu interloquiren, bei dem fih gar 
nicht überjehen läßt, ob der Kläger geeignete Thatlachen anführen 
könne. 


13. 


Der Abfender einer Waare if i. 3. nicht berechtigt, vom 
Spediteur dem Adreffaten zu viel angerehneten Spedi- 
tionsverlag zu condiciren, 


II. Sen.Erk. v. 21. April 1863 no. 107/156. 


Kläger führt in feiner Klage an, er babe die in der Klagbei- 
fuge unter B verzeichneten Waaren dem Beklagten mit dem Auftrage 
übergeben, diefelben via Odessa franco Spefen an die ruffifche 
Dampfihifffahrtscompagnie in Odeffa zur weitern Verladung an deren 
Agentur nach Eupatoria und daſelbſt zur Verfügung S. R.'s in 
Simferopol zu befördern, die Fracht und die Speſen aber für Red» 
nung R.s von U. ©. in Odeſſa zu erheben. Gleichzeitig giebt 
Kläger zu, daß Beflagter den ihm ertheilten Auftrag ausgeführt habe, 
und ferner führt derfelbe an, daß A. S. die von dem Beklagten 
angeblih in Peſth bei der Donaudampfſchifffahrtsgeſellſchaft nachge— 
nommenen 839 fl. an den Agenten diejer Gefellihaft in O. bezahlt 
habe. Indem er aber daneben behauptet, daß die letztgenannte Ge- 
fellfchaft dem Beklagten für den Transport der Waaren von 2. nad 
O. nur 341 fl. 78 fr. berechnet und zur Laſt gefchrieben habe, ver: 
langt er von dem Beklagten die Reftitution der von ihm angeblich 
zu viel nacdhgenommenen 498 fl. 22 fr. 

Nah diefer von dem Kläger felbft gegebenen Sachdarſtellung 
mußte fh nun zunächſt fragen, ob die leßtere fo beichaffen fei, daß 
anzunehmen wäre, der Kläger ſei für feine Perfon berechtigt, den 
von ihm erhobenen Anspruch gegen den Beklagten geltend zu machen, 
und diefe Frage hatte Man zu verneinen. 

Nah allgemeiner Obfervanz erhält der Spediteur nur feine Uns 
foften und Auslagen von dem Empfänger der Waare, namentlich 
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dann, wenn die leßtere, was meiſtens der Kal ift, für Rechnung 
des Empfängers gebt, 

Treitſchke, Kaufcontrac, S. 192. 

Brinfmann, Handelöreht $. 113, ©. 428. 8. 114, ©. 436. 

8. 116, ©. 448. 

und daher der legtere die Unkoften zu tragen bat. Im vorliegenden 
Falle aber follte nad Klägers eigenem Anführen Beflagter in Ge- 
mäßheit des zwifchen ihnen eingegangenen Bertrags bei A. ©. in 
DO. die Fracht und die Spefen für Rechnung ©. R.'s, des Empfän- 
gers, erheben und hiernah war auch anzunehmen, daß die in der 
Klage erwähnten Waaren in der That für Rechnung R.'s gehen 
follten und daß U. ©. die in der Klage gedachte Nachnahme für 
Rechnung S.'s, nicht aber für die des Klägers zu bezahlen hatte. 
War aber Lepteres der Fall, jo hatte auh im Zweifel nur R., nicht 
aber der Kläger, einen Anſpruch an den Beklagten, wenn diefer von 
A. S. mehr hätte erheben laſſen, als die durch den Transport der 
Waaren von L. nah D. entitandenen Koften betrugen, indem folchen« 
falls die Mehrzahlung auf Koften R.'s erfolgte, nicht aber auf die 
des Klägers. Es müßten deshalb noch andere factifhe Momente 
binzutreten, wenn Klägers Forderung überhaupt ihre Begründung 
finden follte. Nun bat allerdings Kläger in feine Klager noch ange 
führt, R. fei fein Schwiegervater und er, Kläger, babe denfelben zur 
Empfangnabme der fraglihen Waaren, den U. S. aber zur Bezah- 
fung der auf den lepteren ruhenden Fracht und Spefen für feine, 
des Klägers, Nebnung beauftragt gehabt, und es habe ©. in feinem 
Auftrage auch für feine Rechnung die gedahte Nachnahme an den 
Agenten der Donaudampficifffahbrtsgefellfchaft bezahlt. Allein auf 
das zwifchen dem Kläger und dem genannten R. angeblich beftehende 
fchwiegerfhfftliche Verhältniß kommt bei der Beurtheilung der Sache, 
wie einer weitern Darlegung nicht bedarf, überhaupt etwas nicht an, 
und ebenfowenig fann das übrige Anfübren Klägerd ein Klagredht 
des leßteren ohne Weiteres fundiren. Denn hätte auh Kläger den 
erwähnten Auftrag an R. und ©. wirklich ertheilt, fo würde doch 
immer bierdurdh allein das vertragsmäßig zwifchen ihm und dem 
Beklagten feitgeftellte Verhältniß des letztern zu R. und ©. an fih 
nicht berührt worden fein, da Kläger davon, daß Beklagter von ihm 
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darüber unterrichtet worden fei, daß NR. die Waare nur für ihn in 
Empfang nehmen und S. nur für ihn und feine Rechnung die Fracht 
und Spefen bezahlen werde, nichts erwähnt hat. Aber auch abge- 
ſehen hiervon ift des Klägers gedachtes Anführen, namentlich auch die 
Behauptung, daß ©. für feine, des Klägers Rechnung gezahlt habe, 
zu allgemein und unbeflimmt, als daß der darüber gebrauchte Eides- 
antrag für ftatthaft erachtet werden könnte, indem eine nähere Angabe 
darüber, in welcher Weife und wann der Kläger jene Aufträge er: 
theilt habe, ebenfo zu vermiffen ift, als eine fpeciellere Darlegung 
der factifhen Umftände, aus denen zu entnehmen fein würde, daß 
©. die fraglihe Zahlung für den Stläger geleiftet habe. 


14. 


Anfprühe auf Miethzins gegen Gaftwirthe gehören weder 
nach der Leipziger HGO., noch nah dem HGB.e zur Gom- 
petenz der Handelsgeridte. 

II. Sen.:Erf. v. 1. Mai 1863 no. 268/238. 


Das OAG. hat den in der vorigen Inſtanz vollfommen ſach— 
gemäß aufgeftellten Gründen, in welchen nachgewiefen wird, daß durch 
die Leipziger HGO. vom 21. Dec. 1682 die BZuftändigfeit des 
Handelsgerichts in Bezug auf die wegen ſchuldiger Miethzinfen gegen 
Gaftwirthe erhobenen Klagen nicht begründet fei, durchgängig beizus 
treten gehabt, und Klägerin ift nicht vermögend, durch die Bezug: 
nahme auf einen im Jahre 1808 vorgefommenen, von Haenfel, 
HGProzeß, S. 41 a. E., erwähnten einzelnen Fall, die Behauptung 
der Eriftenz eines im Sinne des gedachten Geſetzes offenbar nicht 
liegenden Gerichtsbrauhs zu rechtfertigen. 

Was aber die Beftimmungen ded HGB. 8 anlangt" wenn Man 
deren Anwendbarkeit nicht als ausgeihloffen durh das Anhängig- 
werden des Prozeffed vor dem Eintritt der gefeglichen Gültigkeit 
deffelben achten wollte, fo würde allerdings der Zweifel aufgeworfen 
werden fünnen, ob unter den im 275. Artifel aus der Kategorie der 
Handelsgefchäfte ausgefchiedenen und fomit auch der Gompetenz der 
Handelsgerichte entnommenen Verträgen über unbeweglihe Sachen 
Miethverträge über Räumlichkeiten gezählt werden könnten. Allein 
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die Befimmung am Schluffe des 8. $. der Ausführungsverordnung 
vom 30. Dec. 1861, welcher fih im Eingange als Erläuterung zu 
Art. 271 bis 276 des HGB.'s zu erfennen giebt, läßt deutlich er- 
fennen, daß Miethverträge an ſich als zur Gompetenz der Handels» 
gerichte nicht gebörend betrachtet worden find, und daß eine Aus 
nahme eben nur in dem in der HGO. vorgefebenen Falle einzutreten 
babe, wo es fih um Anfprüce gegen Kaufleute aus Miethverträgen 
über Handelslocalitäten handelt und es würde durchaus unzuläffig 
fein, dieſe Ausnahmebefimmung auf Fälle auszudehnen, welche fie 
nicht ausdrüdlih benannt hat. 


15. 


Die Einrede, daß der fpäter unter Cura geftellte Wed: 
felfhuldner bereits zu Zeit der betreffenden Wechſel— 
zeichnung dispofitionsunfähig gewesen fei, fann im Wech— 
ſelprozeſſe niht durch nachträgliche gutachtlihe Zeugnifie 
von Aerzten in Liquidität geftellt werden. — Zu Art. 1, 82 
der ADMO. 
I. Sen.Erk. v. 7. Mai 1863 no. 279,246. 

Beflagter hat excipirt, daß feine Gurandin bereits bei Ausftel- 
lung der der Klage zu Grunde liegenden beiden Zratten, alfo im 
Monate September 1861 dispofitionsunfähig gewefen fei. Wäre diefe 
Behauptung freilich liquid, fo würde, da Handlungen der Wahn» und 
Blödfinnigen, ungeachtet folche zu einer Zeit erfolgt, da ihnen ein 
Bormund noch nicht beftätigt worden, nach allgemeinen Rechtsgrund» 
fägen, wie nach ausdrüdlicher Vorfhrift der allgem. Borm.-Ordnung 
Gay. XXIV, $. 4 zu Necht nicht beftehen, der regreßmäßige Anſpruch 
Klägers der Begründung entbehren. Allein, wie bereit8 in beiden 
vorigen Inſtanzen zur Genüge nachgewieſen worden ift, liegt für die 
Behauptung des Beklagten zur Zeit fein genügender Beweis, am wenig. 
ften ein folder durch Urkunden vor, wie er nach der Natur der gegen: 
wärtigen Prozefart unter allen Umftänden erfordert wird. Was von 
dem Beklagten zur Befcheinigung beigebracht worden tft, befchränft ſich 
vielmehr lediglich auf die Ausfprüce ärztlicher Sachverftändiger, welche 
aus Auslaß der Frage, ob die Eurandin Beklagtens zu bevormunden 
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fei, und lediglich zu diefem Zwede, noch überdies lange nach der 
Zeit, zu welcher die fraglichen Wechfel ausgeftellt worden find, von 
der Bormundfchaftsbehörde erfordert worden find, welche Ausfprüce 
und Gutachten, abgefehen von deren Relevanz für die hier in Rede 
ftehbende Beitperiode, wie Beflagter fich felbft fagen muß, nicht die 
Natur eines Urkundenbeweiſes dadurch erlangt haben, daß fie fchrift- 
lih und beziebentlih in protofollarifher Form zu den Acten gelangt 
find. Hierbei ift, ſoviel infonderheit das nachträgliche Gutachten des 
Gerichtsarztes betrifft, auf welches Beklagter befonderes Gewicht legt, 
noch überdies nicht einmal abzufehen, welchen Anlaß der genannte 
Gerichtsarzt, zumal nach bereits erfolgter Vormundichaftsbeftellung, 
dazu gehabt hat, in der geſchehenen Maße über die Zeit, von welcher 
an die pſychiſche Störung der v. 3. begonnen habe, amtlih fih aus: 
zufprehen und fchon dieferbalb ftellt deifen Gutachten im vorliegen- 
den Prozeffe als unbeachtlih fih dar, ganz abgefehen davon, daß 
daffelbe nah des Sachverftändigen eigener Angabe eben nur auf 
Wahricheintichfeitsgründen beruht. Unter diefen Umftänden muß er- 
wartet werden, ob Beflagter fein Vorbringen in der Widerflage oder 
fonft weiter auszuführen und erweislich zu machen im Stande fein 
wird, was ihm felbfiverftändlih unbenommen bleibt. 


16. 


Zur Lehre vom Domicilwedhfel. — Kaun ein mangelhaf- 
tes Domicil in Folge Einverfändnifjes der Parteien für 
ein wirflihes angeſehen werden? 

II. Sen.:Erf. v. 19. März 1863 no. 135/124. *) 

Mit der Anſicht zweiter Inftanz, daß der DI. erfichtlihe Wech- 
fel, um als Domieilmechfel angefehen werden zu fünnen, die Angabe 





*) Mcceptirte Tratte dd. Leipzig, d. 1. Aug. 1861 von Franz R., Ordre 
eigene, auf Louis 3. in 3. (einem Orte bei Leipzig) zahlbar ult. Oct., groß 
300 Thlr. Unter der Zahlungsadrefie (Herrn Louis J. in 3.) die Worte: 
Domicil bei Herren Hammer Schmidt. In tergo Blancogiro des Trafjanten. 
— Proteſt auf Nequifition des Trafjanten in Yeivzig bei „den Domiciliaten 
Herren Hammer & Schmidt.‘ Bellagtens Ginmwendungen gingen dabin, daß 
der Wechſel, obſchon Leipzig als Domicil nicht ausdrüdlich erwähnt war, 
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eines von dem Wohnorte des Bezogenen verfchiedenen Zahlungsorts 
enthalten müſſe, bat fih Bellagter ausdrüdlicd einverftanden erklärt, 
und feine Einwendungen gegen die Statthaftigfeit der erhobenen 
Klage find daher jedenfalls unerbeblih. Denn als Zablungsort er: 
Scheint in dem gedachten Wechſel in Gemäßbeit der Borfchrift der 
ADWO. $. 4 sub 8 in Ermangelung anderer Beftimmung der bei 
dem Namen des Beklagten als Bezogenen, bezeichnete, zugleih als 
deſſen Wohnort zu betrachtende Ort 3., nicht der Ort der Ausſtel— 
lung 2. Zwar bat Kläger felbft den zulegt gedachten Ort als Zah— 
lungsort betrachtet. Allein, abgeſehen von der Frage, ob dur einen 
außerhalb des Wechfels beftehenden Vertrag dem Erjtern eine recht— 
liche Qualification verliehen werden fünne, die in dem Papiere felbft 
nicht ausgedrüdt ift und nach allgemeinen wechfelrechtlihen Grund: 
fügen abzufprehen fein würde, wäre eine prozeffualifhe Wirkung 
jener Herauslaffung unter den Parteien jedenfall® nur aus dem Ge 
fichtspunfte des Einverftändniffes über diefen Punkt denkbar. Ein 
Einverftändniß der Parteien ift jedoch, wie die vorige Inftanz DI. 
bereits gezeigt hat, nicht vorhanden. Die vom Kläger angenommene 
Domicilirung bei „Hammer & Schmidt" in Leipzig ftimmt mit der 
Angabe des Beklagten, welcher vielmehr allenthalben „Hammer Schmidt“ 
in Leipzig — eine von der vorgenannten Firma angeblich verfchie- 
dene Firma oder Perſon — als Domiciliaten betrachtet wiſſen will, 


nicht bei Hammer Echmidt (einer nicht exiſtirenden Firma), fondern bei 
Hammer & Schmidt (einem befannten Banfierbaufe) in Leipzig präfentirt und 
proteftirt fei. Obſchon aljo beide Theile darüber einveritanden fchienen, daß 
das Papier in Leipzig bei einem benannten Domiciliaten domicilirt geweien, 
nur daß fie über defien Perfon ftritten, nahmen die Inftanzen an, daß ein 
Wechſel mit benannten Domiciliaten im Sinne des Art. 43 nicht vorliege, 
weil, beim Mangel eines vom Zablungsorte 3. verfcdiedenen Domicilorts auf 
dem Wechfel jelbit, auzumehmen, daß Hammer Schmidt eine in 3. wohnbafte 
Perfon, alfo nicht Domicil, fondern nur Zablungsadrefje fei, es ſomit zu 
Salvirung des Anfpruchs gegen den Ncceptanten der Proteitation gar nicht 
bedurft babe, und folglich der Streit über die Perfon des Domiciliaten ein 
müßiger fei. Es wurde daher bei der Gondemnatoria Imae belaſſen und von 
der Ilda nur der Anfag von Proteitfojten aus dem Liquidum ausgejcieden. 
Hierüber batte die Illia auf Beklagtens Rechtsmittel fich auszufprechen feine 
Veranlaffung. 
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nicht überein. Das Anführen des Klägers enthält mithin fein Zus 
geftändnig der exceptivifchen Behauptung des Bellagten, und muß 
deshalb als Ausflug irriger Rechtsdeduction unbeachtet bleiben. 


17. 


„Mit beiderfeitigem Einverffändniffe” im Art. 91 der 
ADWO. 
II. Sen.:Grf. v. 23. April 1863 no. 478/822 v. 1862, 

Nah Borichrift des Art. 91 der DAWOD. müſſen die Präfens 
tation, die Protefterhebung, die Abforderung eined Wechfel-Duplicatg, 
fowie alle fonftigen bei einer beftimmten Berfon vorzunehmenden Aete 
in deren Gefhäftslocal und in Ermangelung eines folchen in deren 
Wohnung vorgenommen werden. An einem andern Orte joll dies 
. nur mit beiderjeitigem Einverftändniffe gefhehen. Im vorliegenden 
Falle it Inhalts der Protefturfunden hinfichtlich der gedachten bei- 
den Wechjel die Proteftaufnahme von dem zu diefem Gefchäfte requi- 
rirten Notare in deffen eigener Wohnung, nicht aber in dem Ge— 
Thäftslocale oder in der Wohnung derer, bei denen die Zahlung zu 
fuchen war, bewirft worden und es ift in den Protefturfunden ſpe— 
ciell bemerkt, daß dies mit ausdriüdlicher Genehmigung deffen, dem 
die Wechſel vorgelegt worden, gefchehen fei. Nun ift in der ange 
führten Stelle der Wechfelordnung allerdings nicht mit ausdrüdlichen 
Worten gefagt, welche Perfonen bei dem Ausdrude: „mit beiderfeis 
tigem Einverftändniffe" gemeint feien, allein foviel ift gewiß und liegt 
in der Natur der Sache, daß auf der einen Seite nur derjenige, 
gegen welchen proteftirt werden fol, und auf der andern nur ent» 
weder der von dem Wechfelinhaber zur Proteftation requirirte Notar 
oder Gerichtsbeamte oder der requirirende Wechfelinhaber felbft ger 
meint worden fein fann. Die Appellanten ftellen jelbft nicht in 
Zweifel, daß im concreten Falle die Proteftation in Ordnung fein 
würde, wenn man anzunehmen hätte, daß die Wechjelordnung ein 
Einverftändniß des Proteftaten und des requirirten Notars im Sinne 
gehabt habe; fie find aber mit der erften Inſtanz der Anficht, 

a) daß das Gefeg nur den Proteftaten einer Seits und den 
Woechfelinhaber, welcher zur Proteftation requtrirt habe, anderer Seite 
gemeint haben Fönne und 
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b) daß zur Gültigkeit der Proteftation es des fpeciellen Nach— 
weifed des Ginverftändniffes des Nequirenten bedurft habe. Allein 
wollte und müßte man ihnen auch in der Hinficht unter a beipflich- 
ten, jo könnte died doch in feinem Falle hinfichtlih des Satzes unter 
b gefhehen, denn wenn, wie fih gar nicht in Zweifel ziehen läßt, 
ein Notar oder Gerichtsbeamter, welcher vom Wechſelinhaber mit 
Bornahme der Proteftation beauftragt wird, die Obliegenheit hat, den 
Proteftationsact im Intereffe des Requirenten in denjenigen Formen 
auszuführen, welche für denfelben vorgefchrieben und nothwendig zu 
beobachten find, damit ihm Giltigfeit und rechtliche Wirfung geſichert 
werde, fv folgt von felbft, daß man den Beauftragten zugleih für 
ermächtigt zu achten bat, da, wo das Gefeg ſelbſt unter gewiffen 
Borausfegungen Ausnahmen von der ald Regel vorgefchriebenen Form 
ohne Benachtheiligung der Wirfung der Handlung geftattet, nad 
feinem Ermeffen bei dem Vorhandenſein dieſer Borausfegungen in 
der von dem Geſetze nachgelaffenen Weife von ſothanen Formen ab— 
zugehen, dergeftalt, daß es nicht erft eines befondern Nachweifes be- 
darf, daß der Auftraggeber damit einverftanden geweſen jet, daß das 
Mandat gerade fo ausgeführt werde, wie der ihm und nur ihm ver- 
antwortlihe Beauftragte es gethan hat. In alle Wege find alfo die 
fraglihen Proteftationen nachgewiefener Maßen in gehöriger Ordnung 
erfolgt und cs bedarf nicht einmal noch der bejondern Hinweifung 
darauf, daß der MWechfelinhaber, indem er jet zur Begründung fei- 
nes Anfpruchs die Protefturfunden mit für fih anzog, deutlich zu 
erfennen gab, daß er alles dasjenige genchmige, was der von ihm 
requirirte Notar mit den betreffenden Wechfelverbundenen wegen des 
Orts der Proteftaufnahme vereinbart hatte. 


18. 


Präfumtion für die Legalität der im Auslande erfolgten 
Proteftaufnahmen. — Zu $. 86 der ADWO. — Reſer. v. 
12. März 1812. 

II. Sen.Erf. v. 22. Mai 1863 no. 217/211. 

Nach Art. 86 der ADWO. entfcheidet über die Form der mit 
einem Wechfel an einem ausländifhen Plage zur Ausübung oder 
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Erhaltung des Wechfelreht3 vorzunehbmenden Handlungen das dort 
geltende Recht. Da im vorliegenden Falle der der erhobenen Wech- 
felflage zu Grunde gelegte, von der A.F.-Kohlenbergbaugeſellſchaft 
zu London acceptirte, von dem Ausſteller und Nemittenten 5. ©. zu 
A. an den Beklagten girirte Wechſel zur Verfallzeit — am 1. Mat 
1862 — in London zahlbar war und Inhalts der von einem ver- 
pflichteten Dolmetfcher überfegten PBrotefturfunde von einem Londoner 
Notar in London wegen Mangels Zahlung protefirt worden ift, fo 
ift zufolge der Rechtsregel: locus regit actum die Frage über die 
Nothwendigkeit, die Zeit und Art, jowie die äußere Form des Pro- 
teftes nach englifhem Rechte zu beurtheilen. In dem beigebracdhten 
Proteſte ſelbſt hat fih der Ausfteller deifelben als gefegmäßig imma 
trieufirter und verpflichteter öffentlicher Notar bezeichnet. Nicht min- 
der findet fih auf dem beigedrudten Notariatsfiegel die Umſchrift: 
William Duff, notary public. London. ine gefeglihe Vorſchrift 
aber, nah welcher die von ausländijchen Notaren aufgenommenen 
Protefturfunden nur dann Beweisfraft haben, wenn fie mit einer 
diplomatifchen Beglaubigung verſehen find, exiſtirt in Sachſen nicht, 
vielmehr hängt die Entſchließung, ob eine folhe Beglaubigung zu 
Herftellung der richterlichen Ueberzeugung von der Mechtbeit der aus— 
ländifhen Urkunde erforderlich ei, vom richterlihen Ermeffen ab und 
ift jedenfalls im vorliegenden Falle entbehrlih, da für die Aechtheit 
der Urkunde das aufgedrüdte amtliche Siegel ftreitet. Ebenſo unbes 
gründet ift das Verlangen des Beflagten, daß vor Einleitung des 
Wechſelverfahrens vom Kläger der Nachweis geführt werde, daß der 
beigebrachte Proteft allentbalben den Borfchriften des englifchen Rechts 
entipreche, da mit Rüdfiht auf die Vermuthung der Legalität, welche 
für die von einem öffentlihen Beamten vorgenommenen Handlungen 
ftreitet, davon ausgegangen werden muß, daß der Ausiteller der 
Protefturtunde die im englifhen Rechte in Betreff der Abfaflung 
derjelben geltenden gefeglichen Beftimmungen beobachtet habe. Diefer 
Grundfag ift in Sachſen durch das Nefeript vom 12. März 1812 
(III. ©. €. A. Tom. II, p. 612) anerfannt worden, indem daffelbe 
in $. 3 vorfchreibt, daß, wenn ein im auswärtigen Orte aufgenoms 
mener Wechfelproteft producirt werde, gleihwohl, wie es fich mit dem 
Gebraude an dem Orte, wo derfelbe aufgenommen worden, verhalte, 
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nicht mit Gewißheit befannt ſei und deshalb fofortige Befcheinigung 
nicht beigebradht werden könne, ein ſolcher Proteft mit Hinblid 
darauf, daß dem Kläger die Bermutbung, daß der Proteft der Bor: 
fohrift oder dem Herkommen des Orts, wo derjelbe aufgenommen 
worden, gemäß eingerichtet worden fei, zur Seite ftehe, für giltig 
angejeben und daraus unter der Vorausſetzung, daß die übrigen 
Umftände dazu geeignet feien, nad Wechſelrecht verfahren werden folle. 
Wie bereits Bl. hervorgehoben worden ift, fann nun zwar das nurs 
gedachte NRefeript vom 12. März 1812 in Folge der dur das Ein- 
führungsgefeg zur ADWO. $. 10 und das Gefeg über den Wechfel: 
prozgeß vom 7. Juni 1849 $. 53 ausgefprochenen allgemeinen Auf- 
bebung aller bisherigen auf Wechſelrecht und Wechſelprozeß bezüglichen 
Vorſchriften nicht als unmittelbare Rechtsquelle benutzt werden, 
Deffen ungeachtet beruht der darin ausgeſprochene Nechtsfag der 
Präfumtion für die Legalität öffentlicher Acte auf allgemeinen Rechts— 
principien, 

Biener, Opuscula, quaest. cap. 43. Vol. II, &. 153 fa. 
welche jegt noch Giltigkeit haben. Es kann daher dem Kläger, wel» 
her fih auf einen von einem ausländifchen Notar aufgenommenen 
Wechfelproteft Behufs der Begründung feines Regreßanſpruchs bezieht, 
der Nachweis, daß dieſer Proteft den am Orte der Aufnabme bes 
ſtehenden gefeglichen Vorſchriften entipreche, nicht angefonnen werden, 
vielmehr liegt dem Bellagten die genaue Angabe derjenigen Mängel, 
an welchen der Proteft mit Rückſicht auf die ausländische Gefeßgebung 
leidet und der Nachweis der einfchlagenden Beitimmungen des aus- 
ländifchen Geſetzes ob. 

Archiv f. deutfches Wechfelreht, Bd. IV., ©. 214 fg. Bd. V., 

©. 411 fe. 

Ferner flimmt Man mit der vorigen Inſtanz überein, daß die 
vorliegende Protefturfunde ihrem Inhalte nach den Erforderniffen ent— 
fpricht, welche in der deutichen Wechfelorduung Art. 88 und Art. 91 
für die Protefte und beziehentlih für die Präfentation von Wechfeln 
zur Zahlung aufgeftelt worden find. Es bedarf feines nähern Ein— 
gehens auf diefen Theil der Rationen, weil die VBorfchrift des Art. 86 
der WO., daß im Betreff der im Auslande zur Ausübung oder Er- 
haltung des Wechfelrechts vorgenommenen Handlungen das ausländifche 
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Recht enticheide, jo beſtimmt ift, daR eine etwaige Verlegung des 
fremden Rechts bei Aufnahme des Proteſtes durch den zufälligen 
Umftand, daß der Proteft den Anforderungen des inländifchen Gefeges 
entfpriht, nicht fanirt werden kann, indem in diefer Beziehung die 
Vorſchrift des Art. 86 von den Beftimmungen des Art. 84 und 85 
der ADWO. fih wefentlich unterfcheidet. 

Archiv f. Wechfelr. Bd. V., ©. 414 fe. 

Daß nun aber der Berfaffer des Proteftes bei Präfentation des 
MWechfeld zur Zahlung oder bei Aufnahme des Proteftes den Bor: 
Schriften des englifhen Rechts entgegen gehandelt habe, ift vom Be- 
Hagten, wie ihm nach Vorſtehendem oblag, weder mit Beftimmtheit 
behauptet, noch nachgewiefen worden. 


19. 


Daf der Protefinotar mit dem Domictliaten verwandt 
ift, bat auf die Giltigfeit des Proteftes feinen Einfluß. 


II. Sen.Erk. v. 28. Mat 1863 no. 353/282. *) 


E83 fteht dem Kläger gegenüber rechtskräftig fe, daß der Um— 
ftand, es fei der Notar M. E., welder den Proteft aufgenommen, 
ein Bruder des in dem Wechſel benannten Domieciliaten, in Liquidität 
beruhe. Die vorige Inftanz hat jedoch diefem zwifchen dem betreffenden 
Notar und dem Domiciliaten beftehenden Berwandtichaftsverhältnig einen 
Einfluß auf die Giltigfeit des gedachten Proteftes nicht zugeftanden 
und Man hat ihr auch bei nochmaliger Erwägung der Sache beizu— 
pflichten gehabt. 

Die Notariatsordnung vom 3. Juni 1859 $. 11 verbietet 
unter Anderm dem Notar die Vornahme einer Amtshandlung, wenn 
bei derjelben 

&. der Notar felbft, oder 

2, eine mit ihm in gerader Linie oder bis mit dem 3. Grade 
in der Seitenlinie verwandte oder verfchwägerte Berfon bei der Amts- 
handlung betheiligt if. 


*) Inter ziemlich gleichen Berhältniffen erkannte das OAG., conform 
mittelit II. Sen.:Erf. v. 9. Juni 1863 no. 372/322. 
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Hieran fchliegt das Gefeg unter 3 den weitern Fall an, wenn 
die Amtshandlung eine Verfügung zu des Notare eigenem PVortheil 
oder zu dem der vorgenannten mit ihm verwandten oder verfchwäger: 
ten Perſonen betrifft. 


Das Geſetz hat daher hier zwei, im Uebrigen glei beurtheilte 
Gattungen von Fällen unterfheiden wollen und indem es die Amts— 
bandlungen, welche eine Verfügung zu Gunſten des Notars oder der 
mit ihm in der angegebenen Weife verwandten oder verfchwägerten 
Berfonen zum Gegenftand haben, von den Amtshandlungen, bei denen 
der Notar felbft oder die nurerwähnten Perfonen betheiligt find, von 
einander trennt, läßt es deutlich erfennen, daß es unter der Bethei— 
ligung des Notars oder der mit ihm verwandten oder verfchwägerten 
Perjonen nicht etwa bloß das Antereffe, welches diefe Perſonen be- 
ziehentlih der Notar felbft an der Vornahme der ihren Vortheil be- 
treffenden Amtshbandlung haben, bat verftehen wollen, jondern daß 
es jenen Ausdrud in einem andern Sinne gebraudt habe. Diefer 
Sinn aber läßt fih, wenn man eben berüdjichtigt, daß es fich dabei 
um das unter 3 erwähnte mittelbare Intereffe nicht handeln fann, 
nicht füglih anders auffaffen, als dahin, daß mit dem gedachten 
Worte die unmittelbare Betheiligung, die eigene thätige Mitwirkung 
bei dem Geſchäfte, rücfichtlih deffen die Amtshandlung vorgenommen 
werden foll, habe ausgedrüdt werden follen. 


In diefem Einne definirt auch zugleih, wie ſchon Bl. bemerkt 
worden, das Geſetz felbft in $. 14 den Begriff „der Betheiligten“, 
wenn es dort letztere als diejenigen Perfonen bezeichnet, welche vor 
dem Notar ein Rechtsgeſchäft aufnehmen wollen, und auch die bereits 
von der vorigen Inſtanz ausgehobenen fonftigen Stellen des Geſetzes, 
weldhe von den Betheiligten fprechen, bedienen ſich diefes Ausdrucks 
in feiner andern Bedeutung, indem es unter denfelben theils diejeni- 
gen Perfonen begreift, auf deren Verlangen der Notar eine Amts- 
handlung vorzunehmen hat, 

vergl. $. I unter 1, 2, 3. 8.13. 8.17. 8. 27 unter 6. 

$. 49. 8. 50. 
theils diejenigen, welche bei diefer Handlung felbft und der Bor 
nahme des betreffenden Rechtsgefhäfts concurriren. 

Annalen. VIT. 12 
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vergl. $. 15, 20, 22, 23, 24, 26 unter 3, 6, 7, 10. $. 28, 

29, 32, 34, 35, 45, 49, 51, 58, 65, 75. 

In dem gleichen Sinne wird auch jenes Wort in der Ausfühs 
rungsverordnung vom 3. Junt 1859 

vergl, $. 9 unter Ü 3. 8. 12. 

und ebenfo in der Taxordnung für die Notare Gay. L., $. 5 unter 
2. $.8 gebraudt; und wollte man die erwähnte Betheiligung nicht 
dahin auffallen, daß unter ihr die unmittelbare Betheiligung an dem 
betreffenden Nechtsgefchäfte, auf welches die Amtshandlung fich bezieht, 
zu verftchen fei, fo würde namentlich auch nicht zu erkennen fein, 
welche Fälle der Gefeggeber bei dem Verbot einer Amtshandlung, 
bei welcher der Notar felbit betheiligt ift, habe treffen wollen. Gebt 
man nun biervon aus, jo kann man zuvörderſt dahin geftellt fein 
laffen, ob, wie die vorige Inftanz angenommen zu haben jcheint, die 
Beftimmung in $. 11 unter 2 auf Wechfelprotefte überbaupt feine 
Anwendung zu finden babe. Denn wollte man auch dem nicht bei- 
treten, da nach dem nämlihen $. nur die dort unter no. 4, 5 und 
6 aufgeführten Vorſchriften als ſolche bezeichnet find, welche hinfichte 
lich der Aufnahme von Wechfelproteiten Anwendung nicht zu finden 
haben und $. 52 nur bejtimmt, daß rüdfichtlih der Erhebung und 
Ausfertigung von Notariatsproteften und der über diejelben zu hals 
tenden Negifter die ADWO. Art. 87 fg. mafgebend bleibe, fo würde 
doh immer in dem Falle, wenn der Notar einen Wechfel bei 
dem darin benannten Domiciliaten zur Zahlung zu präfentiren hat, 
der leßtere unter den Begriff der Betheiligten in dem oben erwähn— 
ten Einne nicht zu ſubſumiren fein. 

Denn, wie bereits in voriger Inftanz erwähnt worden, fteht der 
bloße Domiciliat an fih nit mit im wechfelrechtlihen Nexus, er ift 
auch in gedachter feiner Cigenfhaft allein, nicht ohne Weiteres als 
Beauftragter des Ausftellerd oder Acceptanten zu betrachten, fo daß 
er von dieſem Gefichtspunfte aus vermöge des Nepräfentationsver- 
hältniffes zu feinem Auftraggeber als mitbetheiligt angefehben werden 
müßte, fondern er erfcheint zunächft nur als diejenige Perfon, an 
welche der Wechfelinhaber zur Verfallzeit des Wechfeld fih zu wenden 
hat, um bei ihr feine Befriedigung durch den Wechfelfchuldner zu 
erhalten, mithin nur als Zahlungsftelle. Aus feiner Weigerung, die 
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Zahlung zu leiften, erwacfen für ibn auf Grund feiner Domiciliatens 
eigenjchaft allein feine Nachtbeile, er fan von dem Wechfelgläubiger 
nicht in wechfelmäßigen Anfprudh genommen werden und wenn er 
auch nad Befinden dann, wenn er von den Ausjteller oder Acceptans 
ten bereits vorber Dedung erhalten oder die Leiitung der Zahlung 
auch ohne jolche ausdrüdlich veriprocen gehabt hätte, einem Echäden- 
anfpruch des Ausſtellers, beziebentlihb des Acceptanten ausgefegt fein 
fann, fo find doch das fpecielle, befonders zu befcheinigende und von 
der wechfelrechtliben Formalität der Proteftaufnahme unabbängige 
Verhältniffe, die bier nicht weiter in Berüdfichtigung zu ziehen find. 
Der Notar, welcher Auftrag bat, den betreffenden Wechfel bei dem 
Domiciliaten zur Zahlung zu präfentiren, bat daber auch weiter 
nichts zu thun, als den Wechjel vorzulegen und, wenn die Zahlung 
verweigert wird, oder font nicht zu erlangen ift, ſolches durch die 
Proteſtaufnahme zu conjtatiren. Der Domiciliat aber ift, eben weil 
er ganz außerhalb des Wechjelnegus ftebt, als ein bei diefer einfei- 
tigen Amtshandlung des Notars Betheiligter in dem oben angege- 
benen Sinne nicht zu betrachten; er wirkt bei diefer Handlung nicht 
mit und bandelt nicht vor dem Notar, fondern er giebt nur, wenn er 
nicht zahlt, feine Erklärung ab, daß er die Zablung zu leiften nicht 
gemeint fei und diefe Erklärung lediglich bat der Notar in der Proteft- 
urfunde niederzulegen. 

Iſt nun aber hiernach der Domiciliat als ein Betheiligter im 
Sinne des $. I1 unter 2 nicht anzufchen, jo war au im vorliegenden 
Falle der Notar E. unbehindert, bei feinem Bruder, als derjenigen 
Perfon, bei welcher der oberwähnte Wechſel domicilirt war, Proteft zu 
erheben. Es bedurfte demnach auch Feines weitern Eingebens auf 
die Frage, ob das an der nur allegirten GSefegesftelle ausgejprochene 
Verbot auch auf ſolche Fälle anzuwenden fei, wo eine de ing. 1 
unter 3 und $. 50 gedachten Erklärungen von dem Notar einer der 
in $. I1 unter 2 erwähnten Perjonen zu eröffnen wäre, indem felbit 
dann, wenn man diefe Frage bejahen wollte, doch immer ein Nüd- 
ſchluß auf die Ungiltigfeit des bier in Rede ftehenden Proteſts um 
deswillen ſchon ausgefchloffen fein würde, weil $. 1 unter 3 und 
8. 50 nur von ſolchen Erklärungen handeln, die ſich auf ein zwifchen 
dem Auftraggeber des Notard und der betreffenden dritten Perſon 
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beftehendes Rechtsverhaͤltniß beziehen und geeignet find, zwifchen den- 
felben rechtliche Wirkungen hervorzubringen, ein Rechtsverhältnig aber 
zwifchen dem Wechjelinhaber und dem Domiciliaten überhaupt nicht 
befteht. . 


20. 


Zur Lehre von der Bereiherungsflage nah Art. 83 der 
ADWO. 


II. Sen.Erk. v. 2. Mai 1863 no. 23/247. 


Die Berfaffer des vorigen Erfenntniffes find zunächſt richtiger 
Weiſe davon ausgegangen, daß die angeftellte Klage als eine nad 
Art. 83 der ADMO. zu beurtheilende Bereicherungsflage aufzufaffen 
fet und fie haben angenommen, daß eine Bereicherung des Beflagten 
zum Nachtheil Klägers dann vorliegen würde, wenn 

1. Beflagter das Bl. bezeichnete Braunfohlenwerf mit den dafelbft 
genannten Genoflen erfauft und vom Berfäufer übergeben er- 
halten, 

2. den Kaufpreis, foweit derfelbe von ihm mit Hebereinftimmung 
des Verkäufers dadurch zu gewähren gewelen, daß er die DI. 
erwähnte Forderung des Klägers an diefen tilgen follen, theils 
baar, theils durch Nusftellung und Uebergabe des Wechſels an 
den Kläger abgeführt, 

3, diefen Wechfel aber nur zum Theil bezahlt habe, während der 
Wechſel inzwifchen durh Berjährung erlofchen fei, und 

4. Kläger gegen Empfang des gedachten Wechfels die BI. abfchrift- 
ih befindliche Quittung ausgeftellt und dem Beklagten behän- 
digt, dadurch aber auf feine urfprüngliche Forderung verzichtet 
habe. 

Man hat nun diefe Punkte unter I bis 3 theils als in der 
Klage enthalten, theild als von dem Beklagten zugeftanden und 
dadurch als ergänzt betrachtet. Da jedoh aus der Darftellung in 
der Klage noch nicht folge, daß Kläger dur die Schuldübernahme 
Seiten des Beklagten zugleich feiner urfprünglichen Forderung gegen 
den urfprünglihen Schuldner verluftig gegangen fei, und nun die 
Behauptung des Beflagten felbft, daß Kläger gegen Ausftellung des 
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erwähnten Wechjeld die angezogene Quittung dem Beklagten einge- 
bändigt habe, die Annahme zulaffe, dag Kläger durch jene, das un- 
umwundene Belenntniß erhaltener Befriedigung, ausfprechende Quit- 
tung auch feinen urfprünglichen Schuldner von feiner Verbindlichkeit 
befreit habe, gleihwohl aber diefe, als ein Geftändnig aufzufaffende 
Behauptung Bellagtend dadurch befchränft erfiheine, daß von letzte— 
rem gleichzeitig bemerkt worden fei, es habe Kläger die gedachte 
Suittung nur in Folge eines von ihm, dem Beklagten, verhangenen 
Irrthums auf 245 Thlr. ausgeftellt, während fie nur auf 183 Thlr. 
22 Nor. 5 Pf. zu lauten gebabt hätte, hiernah aber der Quittung 
nur nah Höhe des letztern Betrags eine Wirkung zum Nachtheil des 
Beklagten beigelegt werden fünne, ift man zu der Anficht gelangt, 
daß nur in Betreff einer Summe von 83 Thlr. 22 Ngr. 5 Pf. als 
desjenigen Betrags, welcher verbleibe, wenn man von den 183 Thlr. 
22 Nar. 5 Pf. nah Klägers Geftändniß die auf den Wechfel bereits 
gezahlten 100 Thlr. in Abrechnung bringe, eine Bereicherung des 
Beklagten zum Nachtheil Klägers vorliegen würde, daß dagegen die 
Klage wegen des Mehrgeforderten der ſchlüſſigen Begründung ent» 
behre. Demgemäp it Klägers Suchen in Betreff des Mehrgeforder 
ten in der angebrachten Maße abgewiefen worden. 

Bei nochmaliger Erwägung der Sadhe hat Man fih nun aber 
diefer Meinung nicht anſchließen fünnen. 

Wenn nämlich der Beklagte bei Gelegenheit * Erkaufung des 
in der Klage erwähnten Braunkohlenwerks mit ſeinen übrigen Mit— 
käufern die dem Kläger damals an den Verkäufer noch zuſtehende 
Forderung auf die von ihnen zu zahlende Kaufſumme zur Berichtigung 
an den Kläger übernahm und dem damals mitconeurrirenden Kläger 
gegenüber fich verpflichtete, den vierten Theil diefer Summe im Bes 
trage von 446 Thlr. 7 Nor. 6 Pf. an denfelben zu bezahlen und 
wenn dann weiter Beflagter unter dem 5. Septbr. 1857 wegen des 
von ihm bis dahin nicht abgeführten Reſts einen Wechfel über 
245 Thlr. ausftellte, Ddiefer Wechfel aber dann durch Berjährung 
erlofh, jo erlangte Beklagter, da er folhenfalls feinen Antheil an 
dem Braunfohlenwerk erwarb, ohne zugleih nach Höhe der in dem 
Wechſel verfihriebenen Summe ein Entgelt zu gewähren, nach diefem 
Betrage eine Vermehrung feines Vermögens, auf welde er einen 
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rechtlich begründeten Anspruch nicht hatte, und zwar gefchah ſolches 
zum Nactheil des Klägers, der wegen feiner Befriedigung nad 
Höhe des von dem Beflagten übernommenen Antbeils des dem Klä— 
ger gegen den Berfäufer zuftehenden Anfpruchs an den Beklagten ein 
Forderungsrecht erlangt hatte und der fpäter, nachdem er fich zuvor 
von dem Beklagten wegen des von Ddiefem noch nicht abgezablten - 
Theild der übernommenen Schuld, einen Wechſel hatte ausftellen 
laffen, durh den Eintritt der Wechfelverjährung fih außer Stand 
geſetzt ſah, ſeine Befriedigung auf Grund des Wechſels zu erreichen. 
Diefe Bereicherung des Beklagten trat aber dem Kläger gegenüber 
mit dem Zeitpunfte felbft ein, zu welchem der erwähnte Wechfel durch 
Verjährung erloih und fie beſtand für ihn eben darin, daß der Klä- 
ger feines wechſelmäßigen Anfpruhs auf diefe MWeife verluftig ging 
und für Beklagten feine Berpflibtung zur Zahlung der Wechfelfumme 
fortfiel. Hiernach kann nun darauf, ob dem Kläger etwa noch die 
Möglichkeit gegeben war, wegen desjenigen Theil der von feinem 
urſprünglichen Schuldner dem Beklagten zur Berichtigung an den 
Kläger überwiefenen Forderung, welche von dem Bellagten durch die 
von ihm bereit3 geleiftelen Zahlungen nicht abgeführt worden war, 
auf Grund des urfprünglichen, zwifchen ihm und dem urfprünglichen 
Schuldner conftituirten Nechtsverhältniffes an den leßtern fih halten 
und auf diefem Wege dem Echaden, den er durch die Verjährung 
des Wechſels dem Beklagten gegenüber erlitt, wießer beifommen zu 
fönnen, ein weiteres Gewicht nicht gelegt werden. Denn wäre aud 
der urfprünglihe Echuldner Klägers diefem noch verhaftet geblieben, 
und hätte daher auch Kläger gegen denfelben noch ein Klagrecht, fo 
wird doch hierdurch, auch felbft angenommen, es fünne auf eine Ber 
friedigung Klägers bei den von dem Beflagten ſelbſt als fchlechte 
bezeichneten Vermögensverhältniſſen feines urfprünglichen Schuldners 
gerechnet werden, in dem Rechtöverhältniß des Klägers zu dem Be- 
Hagten etwas Wefentliches nicht geändert, vielmehr erfcheint Beklagter 
dem Kläger gegenüber immerhin nah Höhe der Wechfelfunme be 
reichert und die Erijtenz eines anderweiten Klagerechts des Klägers 
gegen eine dritte Perfon hebt das Vorhandenfein jener Bereicherung 
des Beklagten zum Nachtheil des Klägers nicht auf. Höcftend dann 
würde noch in Frage kommen können, ob eine Bereicherung des 
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Beklagten vorläge, wenn dieſer noch verpflichtet wäre, ſeinem Verkäu— 
fer, dem urſprünglichen Schuldner Klägers, auf Grund des zwiſchen 
ihnen abgeſchloſſenen Kaufvertrags nach Höhe des Betrags der auf 
den zu zahlenden Kaufpreis überwieſenen Forderung, welchen er in 
der Folge durch Einlöſung des Wechſels nicht gedeckt hat, nachträg— 
lich noch gerecht zu werden. Allein, daß dieſes der Fall ſei, läßt 
fih nah dem, was in Betreff der einſchlagenden thatfächlichen Ver— 
hältniffe aus den Acten ſich ergiebt, ohne Weiteres feineswegs an- 
nehmen, und es braucht daher auch auf jene Frage hier nicht weiter 
eingegangen zu werden. 

Man hat deshalb in gegenwärtiger Inftanz Fein Bedenken ges 
tragen, die erhobene Klage in ihrem ganzen Umfange aufrecht zu 
erhalten. Zugleih hat Man aber auch das von dem Beklagten Bor: 
gebrachte nicht für geeignet erachten können, um demfelben deffen 
Ausführung in Beweis nachzulaſſen. 

Beflagter bat fih dort in der Hauptfache darauf bezogen, daß 
er nebft feinen Mitfäufern das fragliche Braunfohlenwerf im Jahre 
1858 an eine Aetiengefellichaft verkauft babe, daß ibm der Kaufpreis 
in Actien gewährt worden ſei, daß aber das Werk dergeftalt verloren 
babe, daß er fichere Nusficht habe, auf feine Actien nicht das Ge— 
ringfte zu erlangen, indem der Betrieb des Werfs eingeftellt jei und 
das DBereinsvermögen wahrfheinlih nicht einmal ausreihe, um die 
Bereinsihulden zu decken. 

Hierauf geftüßt, glaubt Beflagter bejtreiten zu können, daß eine 
Bereicherung für ihn überhaupt ftattgefunden habe und die vorige 
Inſtanz hat vorgedachte feine Behauptungen infofern für beachtlich an- 
gefehen, als fie angenommen bat, dag, wenn Beflagter in der That 
nachweifen fünnte, es habe die Ergiebigkeit des Werks aufgehört und 
es fei hierdurch, mithin durch einen reinen Zufall, der Verluft feines 
Actiencapitals herbeigeführt worden, derfelbe durch diefen Nachweis 
von dem wider ihn erhobenen Anſpruche ſich befreien könne. 

Will man nun aber au, wie foldhes in voriger Inſtanz ges 
Iheben, die aus Art. 83 der ADWO. hergeleitete fogenannte Be— 
reicherungsklage ihrer rechtlichen Natur nah für eine Gondiction ans 
feben, welche fich darauf gründet, daß dem Beklagten ein unter einer 
beftimmten, fpäter aber in Wegfall gefommenen Borausfegung erlang— 
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ter Vermögenserwerb nachgewiefen wird, fo führt diefes doch noch 
nicht dahin, daß in dem, was Beflagter nach dem vorftehends Bemerf- 
ten angeführt hat, ein Befreiungsgrund für denfelben zu erbliden fei. 

Denn, wenn auch bei Beurtheilung der Frage, nach welchem 
Beitpunfte auf Seiten des Bellagten die für diefen durch einen ihm 
unter einer fpäter nicht eingetretenen Vorausfegung gewährten Ver: 
mögenserwerb zugefloffene Bereicherung zu beurtheilen fei, in der 
Megel der Zeitpunkt der wider ihn erhobenen Klage maßgebend ift, 

1. 37 pr. D. de negot. gest. (3. 5.) 

l. 34 pr. D. de minor. (4. 4.) 
fo findet das doch da nicht Anwendung, wo der Bellagte ſchon vors 
her die betreffende Sache, dur deren Ueberlaffung ihm ein Vermö— 
gensvortheil zugefloffen war, in eine andere Specied oder in Geld 
umgefeßt hatte. Denn in diefem Falle ift die Bereicherung durch 
die Umfegung felbft als bewirkt zu betrachten und es haftet daher 
auch folhenfals der Beklagte felbft dann, wenn die vorgenommene 
Veräußerung den dadurch bezwedten Vortheil nicht mit fich brachte, 
oder die eingetaufchte Species, beziehentlih das durch die Umfegung 
erlangte Geld nachher verloren ging. 

l. 18 D. quod metus causa (4. 2.) 

Erzleben, die condictiones sine causa 2. Abth. ©. 493 fa. 

Heimbadh, in Weiske's Rechtslexikon S. V. „Bereicherung“ 

Br. IL, ©. 926. 

MWendet man nun diefen Grundfaß auf den vorliegenden Fall 
an, fo erfcheint es für die Frage, ob der Beklagte bereichert worden 
jet, an fih ohne weitern Einfluß, ob Diejenigen Actien, welche 
derfelbe bei der Weiterveräußerung des mehrgedachten Braunfohlen> 
werks zur Dedung des vereinbarten Kaufpreifes erhielt, Tpäterhin 
ihren Werth verloren haben oder nicht, vielmehr ift er ohne Weiteres 
als durch den Weiterverfauf des Werks bereichert anzufehen und erlitt 
er fpäter durch die Verfchlechterung des legtern einen, ſelbſt durch 
reine Zufälligfetten herbeigeführten Berluft, fo kann er doch hierauf 
dem Kläger gegenüber fich nicht weiter berufen. Es war ihm des— 
halb auch der Beweis obgedachter feiner Einrede nicht nachzulaffen. 

Was aber die Beurtheilung der Sahe im Uebrigen anlangt, fo 
ift Folgendes zu bemerken. 
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Kläger hat in feiner Klage unter Eidesantrag behauptet: 

a) Es fei von dem Beklagten und deffen drei Mitfäufern bei 
Erfaufung des Braunfohlenwerfs als Theil des Kaufpreifes der in 
1786 Thlr. beftehende Reft einer Forderung Klägers an den Verkäufer 
zur eigenen Berichtigung übernommen worden und es feien Beflagter 
und deffen Mitkäufer damit einverftanden geweien, daß Klägers For: 
derung noch 1786 Thlr. betrage, auch hätten diefelben diefe Forde— 
rung unter Klägers Neceptation ausdrüdlich als richtig anerkannt. 

b) Beflagter habe den vierten Theil jener Forderung, mithin 
. die Summe von 446 Thlr. 7 Ngr. 6 Pf. übernommen und zwar mit 
dem ausdrüdlihen vom Kläger acceptirten Verſprechen, demfelben 
diefen Betrag im Laufe des Monats April 1857 zu bezahlen. 

c) Beflagter habe auf diefe feine Schuld am 5. Septbr. 1857 
200 Thlr. berichtigt, wegen deifen verbliebenen Reſts aber den BI. 
abichriftlih anzutreffenden Wechſel über 245 Thlr. dem Kläger aus— 
geftellt und ausgehändigt und dabei ausdrüdlich anerfannt, daß er 
aus dem angegebenen Grunde dem Kläger annoh 245 Thlr. ſchulde. 

- Beflagter hat nun zwar bei dem vierten Einl.-Punkte zugeftans 
den, daß er nebft feinen Mitfäufern als Theil des von ihnen für 
das Braunfohlenwerk zu zahlenden Kaufpreifes den Neft einer For: 
derung Klägers an den Verkäufer übernommen habe, und er hat 
ferner in der Anmerkung zu dem 35. Einl.Bunfte und bei dem 
36. Einl. Punkte eingeräumt, daß er den angezogenen Wechfel dem 
Kläger ausgeftellt und ausgehändigt habe. Das übrige Anführen 
KHlägerd dagegen ift von ihm unter Rüdgabe des angetragenen Eids 
in Abrede geftellt worden und hat er dabei erläuternd bemerft, daß 
der von ihm und feinen Mitfäufern übernommene Reſt der Forderung 
Kläger nur 1535 Thlr. betragen und er daher nicht mehr als 
383 Thlr. 22 Nor. 5 Pf. übernommen habe, fowie, daß der fragliche 
Wechſel von ihm irrthümlih auf 245 Thlr. geftellt worden fei, indem 
er bei Ausftellung defjelben dem Kläger nur noch 183 Thlr. 22 Nor 
5 Pf. geihuldet habe. 

Hätten nun Beflagter und feine Mitkäufer wirklich nicht eine 
Neftforderung Klägers im Betrage von 1786 Thlr., fondern nur eine 
folhe von 1535 Thlr. und Beflagter mithin für feinen Antheil nur 
383 Thlr. 22 Nor. 5 Pf. übernommen, fo hätte auch Beflagter nur 
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nach diefem feinem Antheile eine Dedung in dem Brauntohlenwerfe 
erhalten und er würde mithin auch wegen derjenigen 61 Thlr. 7 Nar. 
5 Pf., welche er angeblich über den von ibm wirklich übernommenen 
Schuldbetrag hinaus in dem Wechfel verfchrieben, eine Bereicherung 
nicht erlangt haben. Bon dieſem Gefichtspunfte aus fommt dann 
aber darauf, daß Beklagter den Wechfel geftändlicher Maßen auf die 
Summe von 245 Thlr. geftellt hat, etwas nicht an, indem diefer 
Umftand bier, wo es fihb nach dem Erlöſchen der wechſelmäßigen 
Berpflichtung des Beflagten nur noch darum handelt, inwieweit der 
legtere nunmehr als zum Nachtheile des Klägers bereichert zu bes 
trachten ſei, keineswegs maßgebend if. Es mußte daher zunächſt 
noch durch Leiſtung des dem Kläger referirten Eids conſtatirt werden, 
daß Beklagter in der That den vierten Theil einer auf 1786 Thlr. 
ih belaufenden Forderung Klägers zur Bezahlung an diefen als 
Theil des für das von ihm miterfaufte Kohlenwerk zu gewährenden 
Kaufpreifes übernommen habe, und nur wenn Kläger dieſen Eid 
leijtet, wird Beklagter zu Bezahlung der ganzen, jet geflagten 145 Thlr. 
gehalten erfcheinen, wogegen derfelbe für den Fall, daß Kläger ge— 
dachten Eid nicht ſchwören follte, nur zur Bezahlung des nah Ab— 
rechnung der von ihm nach Klägers eigener Angabe bereits abfchläglich 
bezahlten 200 Thlr. und 100 Thlr. verbliebenen Reſts des geftändlich 
übernommenen vierten Theil von 1535 Thlr., mithin zur Bezahlung 
von 83 Thlr. 22 Nor. 5 Pf. für verpflichtet zu achten fein würde. 


21. 


Hat der Mandatar, bezichentlih der negotiorum gestor, 

für die Verſehen des an fih geeigneten Subftituten auf» 

zufommen? — Zu Erläuterung eines Schädenanfpruhs 
aus einem Wechſelverkehre. 


II. Sen.Grf. v. 27. März 1863 no. 165/149.*) 
Wenn die zweite Inftanz zu dem Ergebniffe gelangt ift, daß 
Kläger für die Nachtbeile verfäumter Protefterhebung, da dieſe nicht 
*) Der Klage auf Zahlung einer Schuld, deren Entſtehung Beklagter 


nicht beftreiten mochte, feßte Leßterer den Ginwand entgegen, daß er dem 
Kläger zur Deckung ein in einer ausländijchen Provinzialitadt fällig werdendes, 
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ibm, fondern, dem Inhalts des Briefs (Klagbeifuge D.) mit der 
Beforgung des Wechſels beauftragten Kaffeler Handlungshaufe zur 
Laft falle, unter den vorliegenden Umftänden nicht hafte, fo hat 
Man dieſer Anficht, fowie den dafür entwidelten Gründen in 
jegiger Inftanz nur beipflicten fönnen. Die Rechtsmeinung, daß 
der Mandatar für das Verſehen feines Subftituten, abgefehen von 
dem Falle, wenn ihm die Berechtigung zur Subftitution ausdrüdlich 
oder durch den Gegenftand und die Beichaffenheit des eine perfün- 
lihe Beſorgung bedingenden Auftrags fillichweigend entzogen ift, 
nit fohlehthin, fondern nur dann und infoweit haftet, als ihm eine 
Berfchuldung in der Wahl des Eubftituten zur Laft fällt, wird nicht 
nur von zahlreichen Autoritäten des gemeinen Rechts 

Glück, Band, Bd. XV., $. 954, ©. 161, not. 53. 

Wening- Ingenheim, Lehrb. d. Civilr. Bd. Il., $. 303, 

S. 319 sub 5. 

Schweppe, Rom. Privatr. Bd. III., & 485 a. E. ©. 272, 

Puchta, Band. $. 323 sub 3 ©, 461. 

Arndts, Band. $. 292 sub 3 ©, 475. 


— — 


von ibm durch Giro erworbenes und auf den Kläger transferirtes Accept ein— 
gefendet und diefer deffen Ginzichung durd ein Banquierhaus der betreffenden 
Landeshauptſtadt verfucht habe, fomit nach den über Zahlung refp. Novation 
durch Wechſelannahme geltenden Grundfäßen die Schuld getilgt fei. Zudem 
war aus den Acten liquid, daß das betr. Banquierhaus die Negreprechte der 
Bormänner dadurch ausgejchlofien habe, daß es (wegen Infolvenz des Accep— 
tanten) Proteft Mangel Zahlung erheben zu laffen verfäumt hatte. Inzwifchen 
machte Kläger liquid, daß er, alsbald nah Empfang des Accepts, dem Bes 
Hagten gemeldet, wie er das Anfinnen der Annahme an Zahlungsitatt ab» 
lehne, jedody um ihn vor bei alsbaldigem Berfall durd Remiſſion des Papiers 
vorausſichtlich entitehenden Schaden zu wahren, den Wechfel eben an das 
betr. Banquierbaus zur Ginziehbung etugefendet babe. Man nabm conform 
mit der Ilda (AUG. Zwidau) an, daß der Wechſel Klägern gegenüber nicht 
als Zahlung Beflagtens zu gelten babe, aber auch das eingetretene Präjudiz 
durch dad Verfahren des Subftituten, Klägern dem Beklagten gegenüber, 
wenigitens nach dem actenfundigen Sachverhalte, nicht fchadenerfagpfichtig 
mache, vielmehr Bellagter etwaige Schädenanfprüce gegen den Subjtituten 
auszuführen haben würde. Aus den Nationen der IlTia iſt nur das auf die 
Subftitutionsfrage bezügliche ausgeboben. — Mit den hierbei entwidelten 
Grundſätzen ſtimmen die Vorfchriften des BGB.'s 8. 1307, 1308 überein. 
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vertheidigt, ſondern entſpricht auch den für die Beurtheilung des 
Mandats im Römiſchen Rechte im Allgemeinen maßgebenden Grund— 
ſätzen der Billigkeit. 

l. 23, 24, 25. l. 45, $. 4 D. mand. (17!) 

Dies ganz bejonders unter Umftänden der vorliegenden Art, 
welche, wie fchon gezeigt worden ift, der Ortsentfernung halber 
eine perfönlihe Borlegung des Wechſels in K. durch den in H. do— 
micilirten Kläger, mindeitens ohne unverhältnißmäßigen Aufwand an 
Zeit und Koften, nicht thunlich machten. Daß Klägerm in der Wahl 
des zu der Einziehung des Wechſels beauftragten Kaffeler Handlungs- 
hauſes irgend eine Verfhuldung zur Laf falle, hat Bellagter nir- 
gends behauptet, und infoweit daher Kläger bloß als Mandatar des 
Beklagten zu betrachten wäre, erjcheint ein diesfallfiger Anſpruch an 
ihn auf Grund des von jenem Handlungshaufe verhangenen Ders 
fäumniffes nah Lage der Sache unbegründet. Man kann aber aud 
weiter der zweiten Inftanz unbedenklich darin beiftimmen, daß, wenn 
felbt in SKlagbeifuge B eine eventuelle Beauftragung Klägers mit 
Beforgung des zu Einziehung des Wechſels Nöthigen für Rechnung 
des Beklagten, für den Fall der Nichtannabme an Zahlungsitatt, 
nicht zu befinden wäre, feine diesfallfigen Maßnahmen mithin nur 
aus dem Gefichtöpunfte der negotiorum gestio beurtheilt werden 
müßten, doch die Haftung Klägers im Wefentlihen nicht ungünftiger 
fih geftalten würde In den Anforderungen an die zu leitende 
Diligenz ftehen bekanntlich der Mandatar und der negotiorum gestor 
im Allgemeinen auf gleiher Stufe 

l. 23 D. de reg. jur. (50 17.) 

Huſchke, rhein. Mufeum Bd. VIL, ©. 74 fg. 
und darauf allein, daß der Letztere, indem er ohne den Willen des 
Gefhäftsheren handelnd eintritt, möglicherweife diefem Willen zuwider 
handelt und die eigene Fürforge des Gefhäftsheren verhindert, kann 
die Annahme feiner flrengern Haftung für dritte Perfonen, deren 
- Beihilfe er ſich bedient hat, an ſich nicht gegründet werden, da eine 
rein perfönliche, die Mitwirkung dritter Perfonen ausfhlichende Be- 
forgung fremder Gefchäfte weder im Begriffe der negotiorum gestio 
liegt, noch mit dem Wefen und Zwede derfelben 

l. 1 D. de neg. gest. (3 °.) 


Römiſches und Sächſiſches Civilrecht. 189 


zu vereinigen ſein würde, mithin die Herbeiziehung Dritter die Haf— 
tung des negotiorum gestor um ſo weniger erſchweren kann, als der 
Letztere, dafern er nur die erforderliche Sorgfalt auf Ausführung des 
übernommenen“*Geſchäfts verwendet hat, für den glücklichen Erfolg 
nicht einzuſtehen hat. 
1.108 1.1.12 8. 2 D. de neg. gest. 
l. 17 D. de in rem vers. (15 3.) 

In dem vorliegenden Falle fommt dazu, daß dem ſchon oben 
im Gingange berührten Sacverhältniffe zufolge nicht nur Beklagter 
vorausjeglih fih gar nicht in der Lage befand, durch eigene Maß— 
nahmen das Verſäumniß der Proteftfrift mit befferm oder aub nur 
gleihem Erfolge wie der Kläger abwenden zu fönnen, fondern daß 
auch Kläger, um die im Intereſſe des Beklagten erforderlichen Schritte 
zu thun, genötbigt war, ſich der Vermittelung einer dritten Perſon 
zu bedienen. Klägers Cinmifhung in das Geſchäft des Bellagten 
war alfo dur das ntereffe des letztern fo dringend geboten und 
zugleich durch die Beichaffenheit der Umftände auf die von ihm wirfs 
fih getbanen Schritte jo unausmweichlich hingewiefen, daß von einem 
se obtrudere negotiis alienis nicht die Rede fein fann, die Veran— 
laffung dazu vielmehr fo geftaltet erſcheint, daß bierbei fogar eine 
mildere Beurtbeilung der Haftpflicht de8 negotiorum gestor im Geifte 
der 1. 3 $. 9 D. de neg. gest. gerechtfertigt fein würde. 
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20. 
Bei wahlweifen Obligationen gilt mit der Wahlerflärung 
des Wahlberechtigten die Wahl definitiv vollzogen. 
II. Sen.Grf. v. 19. März. 1863 no. 146/125. 


Die Frage: ob nah Lage der Sache das geflagte Recht auf 
Arealabtretung der Geftalt gleichfam ein jus personalissimum gewefen, 


*) Bei der Erbauseinanderfeßung der R.'ſchen Erben war von denfelben 
dem Beklagten, ihrem Bruder und Miterben, das väterliche Gut überlaffen, 
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daß Beflagtens Verbindlichkeit bei bis zum Tode nicht erflärter Wahl 
des Berechtigten für erlofchen geachtet werden müßte, it eine müßige, 
da der Klägerin Erblaffer, wie Beklagter einräumt, noch bei Lebzeiten 
fein Wahlreht nah der von der Klägerin verfolgtei® Richtung Hin 
geltend gemacht bat. 

Denn wie im Zweifel ſchon nah Römiſchen Rechte die Erflä- 
rung der Wahl Seiten des Gläubigers binreiht, um das Object 
feines Forderungsrehts zu beftimmen und nur zu feinem Gunften 
unter Umftänden eine Ausdehnung des Wahlrehts über die erfte 
Wahlerflärung hinaus angenommen wurde, 

Arndts Pandecten $. 203 not. g. 
fo befindet dag OAG. es der heutigen Rechtsauffaſſung vollfommen 
entiprehend, wenn nah dem BGB. $. 699 die Wahl mit der Wahl- 
erklärung als definitiv vollzogen zu gelten hat. 


21, 


Actio doli auf Schadenerfag im Falle der Dec. 42. v. 
1661. *) 
II. Sen.Grf. v. 19. März. 1863 no. 89/117. 


Hätte die Erblafferin des Beflagten den Kläger, wie diefer bes 
hauptet, um ihn zu Darleihung der dort gedachten 200 Thlr. an 
ihren Enfel, den Bädermeifter Sch. zu beſtimmen, die Verfiherung 


und dabei für Gottlob R. (dem Grbfafjer der Klägerin) itipufirt worden, daß 
Beklagter feinem Bruder Gottlob, fobald es diefem befiebe, 2%, Sceffel 
Areal zu einer Bauftelle 2c. abzutreten, dagegen wenn er fich nicht anfällig 
machen wolle, was Beklagtem anzuzeigen, 200 Thlr. zu zablen, reip. eine 
Herberge 2c. zu gewähren babe. 1861 verlangte nun Gottlob R. von Bellags 
tem die wahlweije ftipulirte Kandabtretung. Beklagter erhob Anftände, nas 
mentlich in Hinblif auf die nothwendige Dismembration, und ehe diefe erfolgt, 
oder Gottlob N. gerichtliche Schritte gethan, veritarb legterer mit Hinterlaſſung 
eines Teitaments, worin Klägerin als Univerfalerbin eingefegt war. Der Klage 
auf Ueberlafjung des Areals fuchte Beflagter mit dem Ginwand zu begegnen, 
dag mit dem Tode das Wahlrecht, welches noch nicht zur Ausführung gelangt, 
erlofchen fei. Die Inſtanzen erachteten conform Ddiefen Einwand für unbe- 
achtlih und condemmirten. 


*) BGB. 8. 1301. — Motive S. 819 zu $. 1330. 
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gegeben, wie fie von denjenigen 400 Thlr., welche fie bei der P. Schützen⸗ 
geſellſchaft zu fordern habe, genanntem ihrem Enkel in ihrem bereits 
errichteten Teſtamente 200 Thlr. vermacht habe, an welche Summe 
nach ihrem Tode Kläger, wenn er bis dahin nicht wegen des zu 
machenden Darlehns befriedigt ſein ſollte, ſich werde halten können, 
und wäre dieſe Zuſicherung noch überdies und zwar unter Coneurrenz 
ernannten Sch.'s in der Bl. zu leſenden Weiſe ſogar ſchriftlich noch 
von der Sch. wiederholt worden, fo ließe fich vielleicht fogar fragen, 
ob nicht die Sch. dem Enfel gegenüber felbft inter vivos zu etwas 
vertragsmäßig ſich verpflichtet habe, wozu fie eintretenden Falls in 
geeigneter Weife hätte angebalten werden können. Dies dahin ges 
fteflt, ift aber fo viel mwenigftens nicht zu beitreiten, dag Kläger, als 
Dritter, volle Veranlaffung gehabt bat, ihrer Verſicherung Glauben 
zu ſchenken, und je gewiſſer diefes der Fall, um fo mehr muß bis 
zum Nachweife des Gegentheild davon ausgegangen werden, daß der 
jelbe lediglich durh fie zu Darleibung der 200 Thlr. an den Bäder: 
meifter Sch. fih hat beftimmen laſſen. 

Nun findet fih aber, wie von dem Beflagten zum 119. Einf.- 
Punkte eingeräumt wird, eine Diepofition der in Rede ftehenden Art 
zu Gunften des Enfels in dem ZTeftamente der Eh. niht vor. Es 
würde daher wie hieraus fich ergiebt, die Sch,, wenn das bezügliche 
Borgeben wirklich von ihr gebraucht worden wäre, einer gefliffent- 
lihen Unwahrbeit ſich fchuldig gemacht haben. Gleihwie nun aber 
derjenige, welcher durch ein derartiges Gebahren — magna et evi- 
denti calliditate — SJemanden zum Nbfchluffe eines Darlehns mit 
einem Dritten verleitet, ſchon nad dem Zeugniffe der Quellen der 
actio doli unterliegen fol, im Gegenfaße zu dem, welcher auf Be: 
fragen etwas weiter nicht als die Zahlungsfäbigfeit des Darleihers 
im Allgemeinen 

idoneum esse eum cui mutua pecunia debetur L. 7 $. 10 

Dig. de dolo malo (4. 3.) 
beftätigt hat, fo beftimmt auch injonderheit, jo viel Sachen betrifft, 
die 42. Decifion von 1661 ausdrüdlih, daß wenn einer vorfäßlic 
und wiffentlih eine folhe Perfon, fo feine Mittel zu zahlen hat, 
rühmet und andere Leute ihm, als einen guten Mann zu trauen 2c. 
beweget, eine ſolche Perſon um diefer Rede willen, wofern der Schuld— 
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ner die Zahlung nicht leiſten kann, für die erborgte Summe har 
ten ſoll. 

Da nun, die Wahrheit des Angeführten vorausgefegt, dieſe 
Haftungsverbindlichkeit nach dem Tode der Sch. auf den Beklagten, 
als den Univerfalerben der legtern, übergegangen fein würde, indem 
das gegen diefe Annahme angeregte Bedenken der erften Inſtanz be— 
reits in den Gründen der vorigen Enticheidung zur Genüge Wider: 
legung gefunden hat, jo würde Man die vorige Sentenz zu beftätt- 
gen Fein Bedenken gefunden haben, wenn fih nur aus dem Inhalte 
der Klage überfehen ließe, was der Grund ift, weshalb Kläger wegen 
feiner Darlehnsforderung von 200 Thlr. dermalen noch unbefriedigt 
it. Um beurtheilen zu können, ob Kläger in der gefchehenen Maße 
auf das id quod interest zu Flagen befugt gewefen fei, war folches 
um fo gewiller nöthig, als derjenige, welcher auf Entfchädigung gegen 
einen Dritten klagt, nicht felbft an dem erlittenen Schaden Schuld 
tragen darf. Diefes aber würde, fo viel den vorliegenden Fall ans 
langt, unbezweifelt dann und infoweit angenommen werden müffen, 
als Kläger die Gelegenheit von feinem eigentlihen Darlehnsſchuldner 
Bahlung zu erlangen, verabfäumt haben follte, indem, wie vom Be— 
Magten mit Necht eingehalten worden ift, diefer der zunächft Verpflich- 
tete war und noch iſt und fo lange und fo weit von ihm Befriedi- 
gung zu erlangen ift, von einem Schaden auf Seiten Klägers vffen- 
bar nicht die Nede fein fann. 


22, 


Auf Rechnungslegung berubende Forderungen fönnen in 
der Regel niht zur Gompenfation gegen liquide Forde- 
rungen benugt werden. *) 

II. Sen.Erf. v. 31. März 1863 no. 194/160. 


Die von Bellagtem eingewendete Berufung ift in der ‚Haupt 
ſache lediglich dagegen gerichtet, daß nicht die von ihm unter 3 vor: 


) Bergl. BGB. 8.991. — Diefe Beftimmung fteht der im Text mitge- 
theilten Entfcheidung nicht entgegen, da die Worte: „wenn die fonftigen Vor— 
ausjeßungen derfelben vorhanden find‘’‘, ausfchliegen, daß der Beklagte Rech— 
nungslegung in dieſem Prozejje verlangen Fonnte. 
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gelhügte Einrede der Gompenfation im gegenwärtigen Prozeffe zum 
Beweid ausgefegt, er vielmehr mit dem von ihm bei diefer Ausflucht 
erhobenen Anfpruch zur feparaten Ausführung verwiefen worden ſei. 
Man hat jedoch in Diefer Beziehung den vorigen Inſtanzen aud 
gegenwärtig beizutreten gehabt. Die von dem Beklagten an der 
angezogenen Stelle vorgebrachte Exception ging dahin, daß ihm, unter 
feiner Neceptation, von dem Kläger im Jahre 1854 verfproden wor: 
den fei, e8 wolle ihm diefer außer dem ibm jährlich zu gewährenden 
Salair, von dem, was er, Beflagter, jährlih über den Betrag von 
12000 Thlr. verkaufe und was haar eingebe, 5 Proc. gewähren und 
dag Kläger in den Jahren 1854 bis 1858 jährlich weit mehr als 
für 12000 Thlr. verfauft, auch derfelbe weit mehr ald diefe Summe 
aus den dur ihn, den Beklagten, abgefchlöffenen Geſchäften einge» 
nommen, ihm aber davon die verfprodenen Procente nicht gut ges 
ſchrieben, ja nicht einmal Rechnung über feine diesfallfigen Einnahmen 
abgelegt habe. Es werlangt deshalb Bellagter zunächſt Rechnungs: 
ablegung über die in den erwähnten Jahren ftattgehabten Verkäufe 
und Einnahmen. 

Nun können aber folhe Forderungen, welche auf Rechnungsab— 
legung beruhen, gegen liquide Forderungen des andern Theile in der 
Regel nicht compenfirt werden. Denn bei derartigen Forderungen ift 
ed fo lange, als die Nehnungsablegung noch nicht erfolgt ift, noch 
nicht zu überfehen, ob fie überhaupt vorhanden find, indem erft die 
Ablegung der Rechnung herausftellt, ob derjenige, dem die lehtere 
gelegt wird, auf Grund derjelben einen Anſpruch zu formiren habe. 
Forderungen aber, die ihrer Eriftenz ſelbſt nah noch ganz ungewiß 
find, bei denen alfo nicht bloß ihre formelle Liquidität in Frage 
fteht, erfcheinen am fich nicht geeignet, um gegen an fih liquide For: 
derungen in Gegenrehnung gebradht zu werden und es kann dem 
Kläger nicht zugemuthet werden, daß er fich gefallen laffe, in den 
von ihm anhängig gemachten Rechtsſtreit noch einen andern, nämlich 
einen Rechnungsprozeß, hereingezogen und die endliche Entfheldung 
des erftern bis zum Austrag des letztern beanftandet zu ſehen. 

Mie daher das OAG. bereits früher beim Nechtfprechen der 
Anficht gefolgt ift, daß auf Rechnungsablegung beruhende Forderungen 
gegen liquide Forderungen zur Compenfation nicht zuzulaffen feten, 

Annalen. VI. 13 
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Zeitſchr. f. Rechtspfl. u. Verw. N. F. Br. XIII, ©. 262. 
ſo hat Man auch im vorliegenden Falle keine Veranlaſſung gefunden, 
von dieſem Grundſatze abzugehen und es war daher das vorige 
Erkenntniß in der Hauptſache zu beſtätigen. 


23. 


Der Satz, daß der Conſtatirung durch ein Monitenver— 
fahren bedürfende Forderungen zur Compenſation auf 
liquide Klaganſprüche nicht benutzbar find, ſchließt 
nicht aus, daß nach bereits gelegter Rechnung und gezo— 
genen Moniten, deren Object Behufs Compenſation im 
Ordinario zum Beweis ausgeſetzt werde,*) 


I. Sen.-Grf. v. 30. April 1863 no. 277/222. 


Man hat der vorigen Inftanz (NG. Dresden) darin beizutreten 
gehabt, daß es der Führung eines bejondern Rechnungsprozeſſes dann 
nicht unbedingt bedarf, wenn der zur Rechnungsablegung verpflichtete 
Theil Rechnung bereits gelegt und der andere Theil, dem die Rech— 
nung zu legen war, letztere ſchon feiner Prüfung unterworfen und 
feine Ausftellungen gegen djefelbe fchon fpeciell vorgebracht hat. Denn 
ift die Sache bereitd fo weit gedieben und erjcheinen demzufolge die 
Punkte der Rechnung, über welche eine Differenz zwifchen den Inter 
effenten noch obwaltet, ſchon hinreichend figirt, jo würde es offenbar 
zu unnöthigen Weiterungen und zu einer ungerechtfertigten Berviel- 
fältigung der Prozeffe führen, wenn man den fchließlichen Austrag 
der noch obwaltenden Streitigfeit in einen befondern Rechnungsprozeß 
verweifen wollte, Am wenigften würde aber eine foldhe Verweiſung 
dann als fahgemäß fi darftellen, wenn die obwaltende Differenz 
nach den bei ihr concurrirenden factifchen Berhältniffen als eine folche 
fih darftellt, daß vorauszufehen ift, es werde deren Abwidelung zu 
erheblicheren Weitläufigfeiten feine Veranlaffung geben und es erfcheint 
dann im Intereſſe der Parteien felbft geboten, von der Einleitung 
eines befondern Rechnungsprozeffes abzufehen und die Erledigung 
der betreffenden Differenz in demjenigen Prozeffe, in welchem der 


) Vergl. BGB. S. 991 nnd die vorige Nummer. 
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Anfprud, den der Gegner des Rechnungsführers auf Grund der von 
legterem gelegten Rechnung und der von erfterem gegen diefe Rech— 
nung gezogener Erinnerungen ſich zufchreibt, compenfationsweife gel- 
tend macht, eintreten zu laſſen. Denn fann auch der Rechnungsfüh— 
rer verlangen, daß die ihm von feinem Gegner beftrittenen Rechnungs: 
poften einer gründlichen Erörterung unterworfen werden, fo fteht ihm 
doch nicht unbedingt das Befugniß zu, zu beanfpruchen, daß diefe 
Erörterung lediglih im Wege des Rechnungsprozeſſes erfolge, fondern 
er kann nur fordern, daß ihm hinreichende Gelegenheit gegeben werde, 
die von feinem Gegner aufgeftellten Erinnerungen zu beantworten 
und bezichentlih zu widerlegen. Diefe Gelegenheit wird ihm aber, 
wenn die einfchlagenden factifchen Berbältniffe von der oben erwähn- 
ten Art find, zur Genüge gewährt, fobald ihm nachgelaffen wird, die 
Beantwortung und Widerlegung der aufgeftellten Moniten im Beweis 
und beziehentlih Gegenbeweis-Berfahren weiter auszuführen. Im 
vorliegenden Falle nun bat Kläger die von ihm über die Verwal— 
tung der Defonomie auf dem Gute 3. abzulegende Nehnung nad 
feinem eigenen Anführen dem Erblafler der Beklagten bereits abge: 
legt, die letztere bat ferner ihre Erinnerungen gegen die gedachte 
Rechnung bereits aufgeftellt, c8 liegen mithin die zwifchen den Par: 
teien bezüglich diefer Rechnung noch ftreitig gebliebenen Punkte ſchon 
als hinreichend feftgeftellt vor und es bedarf fonah nur noch des 
beiderfeitigen Gehörs über diefe Punkte Diefed wird aber den 
Parteien durch das Beweis- und Gegenbeweis-Berfahren geftattet 
und es läßt fih nah Lage der Sache vorausfegen, daß die Parteien 
im Beweis und beziebentlih Gegenbeweis vollftändige Gelegenheit haben 
werden, das, was fie gegenfeitig vorzubringen haben, in feinem vollen 
Umfange darzulegen und dadurch ihre Rechte vollftändig zu wahren. 

Läßt fih nun unter diefen Umftänden auch ferner der Grund« 
Tag, daß folche Forderungen, welche auf Recdnungsablegung beruhen, 
gegen liquide Forderungen des andern Theild in der Regel nicht 
eompenfirt werden können, nicht zur Anwendung bringen, da dieſer 
Grundfaß nur da Platz ergreift, wo es fih erft dur die Rechnungs- 
abfegung herausftellt, ob die zu compenfirende Gegenforderung über- 
haupt befteht, fo war das vorige Urthel auf Klägers Berufung ledig. 


lich zu beftätigen. 
13° 
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24, 


Snwiefern ſchließt malae fidei possessio Gompenfation 
aus? *) . 
I. Sen.:Grf. v. 5. Mai 1863 no. 163/133. 


Der Ausspruch in 

L. 14 8. 2 C. de comp. (4. 31.) 
Possessionem- autem alienam perperam occupantibus com- 
pensatio non datur. 


entzieht feineswegs jedem, welcher in der Inhabung einer einem 
Dritten zugehörigen Sache fih befindet, welche ihm, an fi betrach— 
tet, die Verpflichtung, folche herauszugeben, auferlegt, das Befugniß der 
Gompenfation mit einer ihm zuftändigen, hierzu geeigneten Borderung. 
Diefelbe jpricht vielmehr, wie ſchon die gebrauchten Worte: „perpe- 
ram occupantibus“ deutlih an die Hand geben, Tediglih von dem 
Falle einer durh Gewalt oder fonft ihrer Form nah unerlaubten 
Befigergreifung der fremden Sache auf Seiten deffen, welcher com« 
penfiren will. Wie nun aber folhenfalld das Verbot der Compen— 
fation augenfcheinlih eine Ausnahme von der allgemeinen Regel bil- 
det, daß zwei fich gegenüberftebende, an fih compenfable Forderungen 
zur Gompenfation gebracht werden fünnen, fo erjcheint eine ausdeh- 
nende Anwendung deffelben auf andere, ald die angedeuteten Ver— 
hältniffe im hohen Grade bedenflih, wie es denn nicht an Rechts— 
lehrern fehlt, welche dafjelbe nur auf den Fall eines wirklichen spolü 
befchränfen, 
Glück, Pandecten Bd. XV., $. 930, ©. 77. 
während darüber wenigftend, daß unter allen Umftänden der Befig 
der fremden Sache mindeftens ein widerrechtlich erlangter, oder „uns 
rechtlich occupirter“ fein müfle, Einverftändniß obwaltet, 
vergl. unter anderen 
Mühlenbruch, Lehrb. des Pandectenrehts Bd. II., $. 471. 


Puchta, Pandecten $. 289. 


*) Der Saß der L. 14, 8.2 0. eit. ift in S. 994 des BGB.'s aner- 
fannt. 
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v. Bening-Ingenheim, Lehrb. des gemein. Eivilr. Bd. II., 

Buch 3, Gap. 4, $. 112. 

Thibaut, Syſtem des PBandectenr. $. 679. 
Sintenis, das praft. gem. Givilr. Bd. II., $. 104. 
Arndts, Lehrb. der Pandecten $. 266. 
in welcher Maße offenbar aud 
Krug in der LXehre von der Gompenfation $. 76. 
die Sache auffaßt, wenn er, daß der malae fidei possessor zur 
Strafe feiner mala fides auf Compenfation fih nicht berufen könne, 
im Allgemeinen ald Regel aufitellt. 

Am vorliegenden Falle ift nun von dem Kläger etwas weiter 
niht in der Klage angeführt worden, als daß Bellagter die dort 
angegebenen Summen von feinem, Klägers, Schuldnern „an= und 
eingenommen“ oder „erhoben“ habe zu einer Zeit, wo deilen Mandat 
zum Incaſſo von Geldern bereit3 erlofchen geweſen fei. Daß Ddiefe 
Bereinnahmung dur Gewalt erlangt worden wäre, oder daß die be- 
treffenden Schuldner unter wahrheitswidrigem Vorgeben oder über- 
haupt nur vom Kläger aufgefordert worden feien, ihm Zahlung zu 
leiten, hat Kläger felbft nicht einmal behauptet. Iſt aber diefes 
nicht gefchehen, hat Beflagter etwas weiter nicht gethan, als von den 
Schuldnern Klägers Zahlung anzunehmen, die jene fogar mit liberato- 
rifcher Wirfung für fih an ihn leiften konnten, fo lange fie von dem 
MWiderrufe des ihnen befannten Mandats des Bellagten feine Kennt: 
niß hatten, jo läßt fih wenigitens nicht behaupten, daß Bellagter 
auf rechtswidrige Weile in den Beſitz der für Klägern beftimmten 
Gelder gefommen fei, felbit dann nicht, wenn er auch vielleicht aus 
Gründen der Bl. angedeuteten Art ſchon bei deren Annahme die 
Abficht gehabt haben follte, fih wegen feiner Gegenanſprüche an den 
Kläger ein Object der Compenfation zu fichern. 
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25. 


Daß Forderungen der in $. 1! des Gefeged vom 23, Juli 

1846 gedachten Art in Folge eines fohriftlihen Liefe— 

rungs-, Verdingungs- 20 Vertrags entflanden, ſchließt 
die Anwendung des Geſetzes auf ſolche nicht aus. *) 


II. Sen.Erk. v. 26. März 1863 no. 150/145. 


Die vorigen Inſtanzen fowohl als die Parteien find darüber 
einverftanden, daß die libellirte Forderung **) an fih zu den Inhalts 
des Gefeges vom 23. Juli 1846, $. 1 sub 1 der kurzen Verjährung 
unterliegenden Forderungen gehören würde. Kläger und mit ihm die 
erfte Inſtanz hat jedoh die Anwendung dieſes Gefeged durch die 
fhriftliche Verpflihtung der Beklagten und Mitbeflagten in $. 7 der 
Klagbeifuge IV für ausgeſchloſſen erachtet, indem fie hierin die Aus» 
ftellung eines nah $.5 sub f, verbunden mit $. 7 des Geſetzes nur 
der ordentlichen Verjährung unterliegenden Schuldbelenntniffes findet. 
Hiergegen hat fi aber die zweite Inftanz aus den Bl. entwidelten, 
von dem Kläger vergeblich angefochtenen Gründen erklärt. Noch ab- 
geiehen von der Frage, ob die fragliche Niederſchrift ein Schuldbe- 
fenntniß im gewöhnlichen Sinne, auh wenn man darunter die Aner— 
fennung der Verbindlichkeit in Betreff einer erft fünftigen Schuld 
mit verfteben wollte, und nicht vielmehr die Anerkennung eines zwei- 
feitigen Bertragsverhältniffes, verbunden mit einer Interceffion für 
die Erfüllung der Vertragsleiftungen Seiten des einen Gontrahenten 
enthalte, bezeichnet das Geſetz die Austellung eines fchriftlichen 
Schuldbefenntniffes nur als einen Act, durch welchen die furze Ber: 
jährung unterbroden wird und daraus allein, daß nah $. 7 an die 
Stelle der. folhergeftalt unterbrodhenen furzen Verjährung nunmehr 
die ordentliche Berjährung treten foll, folgt nicht, daß die kurze Ver: 
jährung bei den ihr an fich unterliegenden Forderungen gänzlih aus: 
geichloffen fei, fofern über legtere gleich anfänglich eine das Schuld= oder 


*) Die fategorifche Fafjung der $. 1017, 1018 des BGB.'s ſchneidet 
diefen Zweifel abfihtlih — Motive S. 787 zu 8. 1046 — ab. 
**, Kür ein von einem Mafchiunenfabrifanten einem Kohlenwerke geliefertes 
% Bohrzeug. 
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Vertragsverhältniß feftftellende Schrift aufgefeßt und vollzogen wor: 
den ift. 

Man fann mit dem Kläger bezweifeln, ob unter den bier vor« 
liegenden Umfländen der Zwei des Gefeges, Forderungen zu treffen, 
deren Bezahlung jogleih oder in furzer Zeit verlangt und geleiftet 
und wobei Quittung gar nicht oder in leicht verlierbarer Form ges 
geben zu werden pflegt, ohne Weiteres als zutreffend anzufehen feiz 
allein da das Gefeg bei der Bezeichnung der unter die furze Ver— 
jährung fallenden Forderungen in $. 1 darauf, ob bei Entitehung 
derfelben eine ſchriftliche Bekundung ftattgefunden hat oder nicht, eine 
Unterfheidung Feineswegs fegt, Kläger aber nicht zu beftreiten ver- 
mocht hat, daß feine jegt geflagte Forderung von jener Bezeichnung 
getroffen werde, fo ftellt fih auch die Anwendung des oftgedachten 
Geſetzes auf den vorliegenden Fall als gerechtfertigt dar. 


26. 
Zur Lehre von der laesio enormis. *) 
II. Sen.Grf. v. 13. März 1863 no. 126/109. **) 


Man würde es unter anderen Umftänden nicht ausgefchloffen 
erahten, daß ein Klagvorbringen der Art, Kläger habe einen greif- 
baren Gegenftand, 3. B. einen Ning, ein Pferd 2c. von Beklagten 
um fo und fo viel Thaler erfauft, diesfalls aber eine laesio enormis 
erlitten, indem der betreffende Gegenftand weniger als die Hälfte des 
verwilligten Kaufpreifes werth fei, nach der Ausdehnung, welde die 
Praxis in Betreff des f. g. remedium propter laesionem enormem 
eintreten läßt, ein für eine Beweisflage genügendes angefehen werde. 


*) Die Lehre von der laesio enormis ift im BGB. 8. 864 — vergl. 
Motiven S. 771 zu 8. 889 — befeitigt. 

**) Kläger hatte vom Beklagten eine Leihbibliothek erfauft und verlangte 
Nefeiffion diefes Kaufs, weil er vom Bellagten über Umfang und dejjen zeit— 
berigen Gefchäftöbetrieb getäufcht worden fei, fowie wegen laesio enormis. 
Der erſte Klaggrund ftand zum Theil auf Eid, der zweite auf Beweis. Die 
Ima wies in beiderlei Beziehung ab, in der erften im Wefentlichen wegen 
Unfhlüfiigkeit in Bezug auf das gewählte Beweismittel des Gidesantrags, 
womit die Ilda einverftanden war. In Betreff der laesio enormis dagegen 
erkannte dieje auf Beweis. Allein das DAG,. flellte die Ima wieder her. 
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Allein anders verhält es ſich bei einem Kaufe der vorliegenden 
Art, wo offenbar nicht bloß eine greifbare Sache, beziehentlih ein 
Complex von dergleichen, fondern ein mehr oder weniger angebrachtes 
Gefchäft, bei weldbem jene nur das Inventar bilden — ein Complex 
greifbarer, zum Gejchäftsbetrieb vorgerichteter Sachen und eine Kund— 
ſchaft — Gegenftand des Kaufs geweien, wie aus der Klage felbft 
mit Deutlichkeit hervorgeht. 

In Fällen diefer Art erjcheint die laesio enormis als foldhe in 
der Negel Ichon deshalb unbeachtlih, weil fih im Zweifel gar nicht 
überfehen läßt, inwieweit hierbei ein Hoffnungsgefhäft, nämlich die 
Erwartung des Käufers, als einer ein angebradhtes Gefhäft fuchen- 
den Perfon, eoncurrirt, durch beziehentlih von ihm zu unternehmende 
Berbefferungen, aus feiner Bekanntfchaft zu den alten binzutretende 
Kunden, befondere Eonjuncturen ꝛc. dem in der Hand des Verfäufers 
nah deſſen Perſönlichkeit oder fonft vielleicht minder rentabelen Ges 
ihäfte einen Aufihwung zu geben, durch welchen fi der angelegte 
Kaufpreis verwerthet. Kann man nun in erfter Hinficht, namentlich 
in Betreff des Begriffs Kundfhaft und der Gefichtspunfte für Ber 
meffung des Werths eines angebrachten Geſchäfts auf die Bemerkun— 
gen verweijen, welche in den im Wochenbl. für merfw. Rechtsf. 1850 
&. 217 mitgetheilten Rationen des vormaligen Sprucdcollegii und 
des OAG.'s enthalten find, fo kann der Gefichtspunft im Zweifel 
nur dadurch zu Gunften des Käufers erledigt werden, daß er, wie. 
er auch im concreten Falle verſucht, auf nicht lediglih auf feiner 
Subjectivität berubende, fondern vom Gegner verfhuldete Täufchungen 
Bezug nimmt, und es wird daher eine folhe Klage auf Refeiffion 
nicht fowohl auf das nadte Fundament des remedii ex l. 2 Ü. de 
resc. emt. vend., al® auf den dolus des Verfäufers oder fonft bafirt 
werden müffen, wobei jenes Bundament gewiffermaßen nur als ein 
limitum des Klagrechts infofern erfheint, als der dolus eben nur 
dann wirffam für die beabfichtigte Nefeiffion ift, wenn deffen Erfolg 
eine laesio enormis herbeigeführt hat. Bedarf alfo Kläger, um Ieß« 
teren von Gewicht erfcheinen zu laffen, factifher Unterlagen, welche 
außerhalb des eigentlichen Yundaments der laesio enormis — Ber: 
legung über die Hälfte in Bezug auf eine einen gemeinen Werth 
habende Sahe — liegen und beabfichtigt er fich hierunter des Eides- 
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antrags ald Beweismittel zu bedienen, fo muß dies durch die Klage 
in geeigneter Weife angebahnt fein, was theild an fi, theils nad 
der Lage der Sache in Folge der Rechtskraft der Secunda gegen 
Klägern bier nicht der Fall if. 

Sn Fällen diefer Art aber fann Man eben in der nadten Be- 
zugnahme auf laesio enormis ein geeignetes Subftrat für eine Be- 
weisvorfährift nicht erbliden und es hat daher angemeſſen erfcheinen 
müffen, auf die Abweifung der Klage in der angebradten Maße zu 
recurriren. 

27. 
Societas distractionis — Die dem das Object der 
Diftraction conferirenden Eigentbümer vorbehaltene 
freie Dispofition über folhes ſchließt niht das Recht 
beliebigen Berfaufs für Rechnung der Geſellſchaft 
in fid.*) 
II. Sen.-Erf. v. 16. März 1863 no. 120/110. 

Inhalts der Urkunde vom 10. Zunt 1862 haben die Parteien 
einen Societätscontract zu dem Zwede abgefhloffen, um das Erbge— 
riht zu 2, welches an demjelben Tage die Klägerin Inhalts des 
DI. enthaltenen Kaufs an Beklagten für 13000 Thlr. verkauft hatte, 
auf gemeinfchaftlide Rechnung zu verfaufen oder zu vertaufdhen. 
Beflagter macht nun eine Gegenforderung von 3250 Thlr. gegen die 
Klägerin deshalb geltend, weil das gedachte Erbgericht laut der Ur: 
funde C. von ihm für eine Kaufſumme von 6500 Thlr. mithin mit 
einem Verlufte von 6500 Thlr., zu welchem die Klägerin die Hälfte 
beizutragen habe, am 14. Juli 1862 verkauft worden fei. 

Wenn nun auch das Gut, in Bezug auf welches eine fogenannte 
Societas distractionis zwifhen den Parteien eingegangen worden ift, 
im Eigenthume des Beklagten verblieben und Bellagter in der freien 
Verfügung über das legtere nur infoweit durch den Vertrag befhränft 
worden ift, als er zur Erreihung des Geſellſchaftszwecks die Ver— 
äußerung gefchehen laffen muß, fo liegt e8 doch in der Natur des 
Societätsverhältniffes, daß Bellagter der Klägerin gegenüber das 
Erbgeriht nur in Folge eines gemeinfamen Befchlufes und mithin 


*) Bergl. BGB. 8. 1368, 1369 jeto $. 1346. 
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unter Genehmigung der Klägerin zu verkaufen berechtigt war, wie 
bereit BI. nachgewiefen worden if. Es gehörte daber zu Begrün— 
dung der vorgefhügten Exception das Anführen und der Nachweis, 
daß die Klägerin zu dem von Beflagtem abgefchloffenen Kaufe des 
Erbgerihts für eine Kaufſumme von 6500 Thlr. ihre Zuftimmung 
ertheilt babe. In diefer Beziehung hat fih Bellagter lediglich auf 
die Schlußbeftimmung des Societätscontracts, nah welcher 

Beklagtem ungeachtet des Gefellfhaftsvertrags über das Erbge- 

richtsgut zu 2, die freie Dispofition bleibt, 
bezogen, indem Bellagter aus diefer Beftimmung folgert, daß ihm 
von der Klägerin die Ermädhtigung, das Gut allein und ohne ihre 
Eoneurrenz für gemeinfchaftlihe Rechnung zu veräußern, gegeben wor: 
den fei. Mit der vorigen Inftanz ſtimmt man überein, daß eine 
folhe Ermächtigung in der gedachten Bertragsbeftimmung nicht ent» 
halten if. Denn dur die letztere ift lediglich der Rechtsſatz aner- 
kannt worden, daß derjenige Gefellfhafter, weldher zu Erreichung des 
Gefellihaftszweds ein Grundftüd oder eine fonftige nicht fungible 
Sache in die societas eonferirt, das Eigenthum nicht verliert und in 
der freien Dispofition über diefelbe nur infoweit befchränft wird, als 
es der Gefellfhaftszwed erheiſcht. 

Sintenis, Civilreht Thl. II., p. 698, ed. 2. 
Bangerow, Leitfaden Thl. III., $. 651, Anmerf. 2, p. 446 fo. 

Der Auslegung, welche Bellagter der obigen Bertragsclaufel 
giebt, ftehen die Worte: „ungeachtet des Vertrags“, welche klar cr 
kennen laffen, daß der Gefellfchaftsvertrag aufrecht erhalten werden, und 
mithin eine Veräußerung nur in Folge eines gemeinjfamen Befchluffes 
geihehen folle, direct entgegen. . 


28. 


Eines Gläubiger Mandatar, weldem an deffen Schuld- 
. ner ebenfalls eine Forderung zufteht, fann nit eine 
von legterem an ihn für erfleren bewirkte Zahlung durd 
einfeitige Erklärung als ihm geleiftet annehmen. 
IL Sen.Erk. v. 1. Mai 1863 no. 240/234. 
Ob Advocat 3. (gegen Bellagtens Ehefrau, als diefe eine Zah— 
fung von 102 Thlr. 15 Ngr., angebli mit der Erklärung, wie fie 
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diefe Zahlung auf den von ihrem Ehemanne an den Kläger zu ent 
richtenden Miethzins leifte, an ihn bewirft) erflärt hat, einen Theil 
des Gezahlten nicht auf den dem Kläger zuftändigen Mietbzins, fons 
dern auf einen ihm perfönlich (gegen Beklagten) zuftebenden Ans 
ſpruch rechnen zu wollen, darauf fommt, ganz abgefeben von den 
Beftimmungen des Römifhen Rechts 

L. 1 D. de solut. (46 3.) 

L. 1 C. eod. (8 *3,) 
deshalb nihts an, weil nicht in Frage ftand, auf welche der Forde- 
rungen eined und deſſelben Gläubigers gezahlt werde, fondern viel- 
mehr, welcher Gläubiger von mehreren befriedigt werden follte, und 
der zum Empfang Beauftragte nicht berechtigt if, die für feinen 
Auftraggeber eingezahlten Gelder unter eigenmächtiger Veränderung 
der causa possidendi auf feinen Anfprud für ſich zu behalten. 


29. 


Zur Lehre von der Mora in Bezug auf die Haftpflidt 
des Staats für Gerihtsdepofita.*) 


II. Sen.Erk. v. 27. März 1863 no. 942/914.. 


Die Parteien find einverftanden, daß die einzeln aufgeführten 
Geldbeträge im Gefammtbetrage von 439 Thlr. 23 Nor. 3 Pf., welche 
für die beiden unmündigen Schweftern G. zum Gerichtsdepofitum des 
vormaligen 3. Amtes St. eingezablt und durch den bei der genann- 
ten Gerihtsbehörde angeftellten frühern Actuar 9. €. K. jedenfalls 
noch vor dem 15. Febr. 1854 unterfchlagen worden find, vom K. 
Staatsfiscus am 20. April 1859 den Klägern, welche fich bei der 
Auszahlung den Anfpruh auf Gewährung landesüblicher Zinfen von 
den fraglichen Beträgen auf die Zeit bis zur erfolgten Wiedererftat- 
tung ausdrüdlich vorbehalten haben, erfeßt worden find. Wenn nun 
die Kläger mittel der Klage 113 Thlr. 26 Nor. finfprocentige Zin- 
fen von obigen 439 Thlr. 23 Ngr. 3 Pf. auf die Zeit vom 15. Febr. 
1854 bis 20. April 1859 gefordert haben, fo tft diefe Klage in der 
erften Inftanz in der angebrachten Maße abgewiefen, von der zweiten 


*) Bergl. BGB. 88. 733 fg., 739, 1263 fg., 1034 fp. 
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Inſtanz aber aufrecht erhalten und Bellagter dem Klaggeluhe gemäß 
verurtheilt worden. Das OAG. ift der Entfcheidung der erften 
Inftanz aus folgenden Gründen beigetreten. 

Mit der bloßen Berzögerung der Erfüllung einer Obligation 
Seiten des Schuldners treten befanntlich nicht ohne Weiteres die 
Folgen der mora im technifhen Sinne ein, vielmehr ift in der Regel 
Mahnung (Interpellation) erforderlih, um den Schuldner in Verzug 
zu feßen, und die der mora eigenthümlichen Folgen herbeizuführen. 
In allen denjenigen Fällen nämlih, in welchen über eine beftimmte 
Erfüllungszeit eine ausdrüdliche Bereinigung nicht getroffen worden 
ift oder nicht fonftige unter den Begriff der mora ex re fallende 
Ausnahmen eintreten, kann der bloße Auffhub der Erfüllung über 
die aus dem Inhalte der Obligation fih ergebende Leiftungszeit 
hinaus nicht als eine zu Gewährung des Intereſſes verpflichtende 
Rechtsverletzung angefehen werden, indem der Gläubiger häufig Nach— 
fiht übt, ohne daß für ihn Nachtheile eintreten. Es darf daher der 
Schuldner in der Regel von der Vorausſetzung ausgehen, daß der 
Gläubiger felbft nicht auf die fofortige Erfüllung rehne. Ein ande- 
red Verhältniß tritt ein, fobald der Gläubiger durch die Interpella— 
tion feine Willensmeinung, daß er die Leiftung wirklich verlange, zu 
erkennen giebt, indem nunmehr die fernere Säumniß des Schuldners 
den Charakter einer Rechtsverlegung annimmt. 

Mommfen, Lehre von der mora $. 3, ©. 21 fe. 
Sintenis, Civilreht Thl. 2, $. 93, not. 3, ©. 179, ed. 2, 

Da nun die Kläger in der Klage auf irgend eine vor der Zeit, 
zu welcher ihnen die unterfchlagenen Gelder aus fiscalifhen Kaffen 
erfegt worden find, vorgenommene Mahnung (mora ex persona) nicht 
Bezug genommen haben, fo handelte es fich lediglih um die Frage, 
ob dem Beklagten eine mora ex re zur Laft fällt. In diefer Bes 
jiehung ift die Natur des der gegenwärtigen Klage zu Grunde liegen- 
den Rechtsgeſchäfts entfcheidend, da die Verpflichtung zu Leiftung 
des Zeitinterefjes, jo weit fie überhaupt befteht, als ein Accefforium 
der Hauptobligation erſcheint, mithin eine befondere Klage durch Die 
mora nicht begründet wird, fondern der Anfpruch auf das wegen der 
mora vom Schuldner zu leiftende Intereſſe mittelft derjenigen Klage, 
welche aus der Hauptobligation entfpringt, geltend zu machen if. 
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c. 4 0. depositi 4. 34. 
Mommfena. a. ©. $. 26, ©. 253, 
Sintenis aa. O. $. 93, ©. 194, ed. 2. 

Soweit nun die Klage auf die Einzahlung der Gelder zum ge— 

rihtlihen Depoſitum geftügt worden iſt, ftellt ſich diefelbe als actio 
depositi dar, da der Gerichtsherr verpflichtet if, für die fichere Auf: 
bewahrung der bei feinen Gerichten niedergelegten Depofita Sorge 
zu tragen, die von feinen Beamten bei der Aufbewahrung begangenen 
Nahläffigkeiten, Beruntrauungen und andere widerrehtlihe Handlun- 
gen zu vertreten und die niedergelegten Sahen dem Deponenten oder 
demjenigen, welcher ſich fonft zur Erhebung legitimirt, auszjuantwor- 
ten, indem diefe Verpflichtung des Staatsfiscus in Betreff der bei 
föniglihen Gerichten niedergelegten Sachen als eine ceiwilrechtliche 
Verbindlichkeit anzufehen ift, auf welche die Grundſätze der actio 
depositi Anwendung leiden. 

Wochenb. f. merkw. Rechtsf, Jahrg. 1849, ©. 383, 

Nun hat der Depofitar Verzugszinfen von den ihm zur Aufbe— 
wahrung übergebenen Geldern erft von dem Zeitpunfte an zu gewäb- 
ren, zu welchem er mit der Rückgabe derfelben in Verzug gerathen ift. 

1. 24 D. depositi (16. 3.) 

Contra bonam fidem et depositi naturam est, usuras ab eo 

desiderare temporis ante moram, qui beneficium in susci- 

pienda pecunia dedit. 
1. 2 C. depositi (4. 34.) 

Usurae in depositi actione ex mora venire solent. 
1. 12 8. 3 D. depositi (16. 3.) 

Diefe Grundfäge treten jelbft bei dem fogenannten depositum 
irregulare, wenn Gelder unverfiegelt mit der Verpflichtung, die gleiche 
Summe zurüdzugeben, deponirt worden find und der Depofitar die 
Gelder verwendet hat, ein, 

J. 25 D. depositi (16. 3.) 
Unterholzner, Schuldverhältniffe Bd. 2 $. 661 not. e ©, 669. 
Schmid, in dem Archiv für civil. Praris Bd. 30 ©. 77, befon- 

ders ©. 88. 
und erleiden nur dann eine Ausnahme, wenn der Depofitar von den 
verwendeten Geldern Zinfen bezogen, oder die Gelder widerrechtlich 
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durch Unterfhlagung oder ein fonftiges Vergehen in feinen Nußen 
verwendet hat, 

l. 28 D. depositi (16. 3.) 

l. 3. C. depositi (4. 34.) 
indem im erfleren Falle der Depofitar, welchem die Benutzung der 
deponirten Summe nicht geftattet worden, zu Herausgabe der erho- 
benen Zinfen verpflichtet ift, im legtern Falle aber angenommen wird, 
dag der Schuldner von dem Augenblide an, wo er die deponirte 
Sache unterfchlagen hat, in mora ſich befinde, mithin obne vorgän» 
gige SInterpellation zur Reftitution derfelben verpflichtet fei. 

1.88. 1.120 D. de condict. furt. 13 1. 

Mommfen, die Lehre von der mora ©. 76 fo. 

Der mittelft der condietio furtiva zu verfolgende Anfpruh auf 
das Zeitintereffe wegen eines Delicts kann jedoh nur gegen diejent- 
gen, welde des Vergehens fih fhuldig gemacht oder an demfelben 
Theil genommen haben, nicht aber gegen Dritte, bei dem Delicte 
nicht betheiligte PBerfonen geltend gemadht werden. Obwohl daher 
gegen den Actuar K., welcher die deponirten Gelder unterfchlagen 
hat, ſowohl die condictio furtiva als die actio depositi erhoben 
werden fonnte, 

l. 3 0. depositi (4. 34.) 
fo ift doch die erftere Klage gegen den jeßt verflagten Staatsfiscug, 
weldher an jenem Vergehen offenbar nicht betheiligt ift, ausgefchloffen. 
Unter diefen Umftänden gehörte zu Begründung der erhobenen Klage 
das Anführen, daß eine auf Nüdgabe des Depofiti gerichtete Inter: 
pellation vor der Zeit, wo die niedergelegten Gelder zurüdgewährt 
worden find, flattgefunden habe, indem Man der Anficht der vorigen 
Inſtanz, daß der Beklagte zu Gewährung eined den landüblichen 
Berzugszinfen gleihfommenden Schadens vom 11. Febr. 1854 an, 
dem Tage, an weldhem der Actuar K. die VBeruntrauung eingeräumt 
hat, verpflichtet fei, aus folgenden Gründen nicht beizutreten vermag. 


1 


An und für fih mag die Wichtigkeit der Vorſchrift $. 15 des 
Generale, die Einrichtung des Depofitenwefend bei den ‘PBatrimonial- 
gerichten betreffend: 
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Das Gericht, welchem Depofita übergeben werden, und foviel 
die Patrimonialgerihte auf dem Lande betrifft, der jedesmalige 
Gerihtsherr, iſt unbedingt verbunden, für die fihere Aufbewahrung 
derfelbe zu haften. Daher muß jeder Schaden, welcher den zur 
Berwahrung niedergelegten Sachen durch Nachläſſigkeit, Verun— 
trauung oder andere widerrechtlihe Handlungen zugefügt wird, 
den Deponenten von dem Gerichtsherrn vergütet werden. Blof 
denjenigen Schaden trägt der Eigenthümer, der fih durch unges 
führen Zufall an dem Depofito ereignet. 
um fo weniger bezweifelt werden, als diejelbe zufolge allgemein bes 
folgten Gerihtsbrauhs auf königliche Gerichtsbehörden, welche Depo— 
fita übernehmen, Anwendung leidet. Die Abficht des Geſetzgebers 
bei Erlaffung obiger Befimmung ift offenbar dahin gegangen, den— 
jenigen Perfonen, welche in Folge gefeplicher Vorſchriften genöthigt 
find, Sachen bei beftimmten &erichtsbehörden zu deponiren, für die 
fihere Aufbewahrung und fünftige Rüdgabe derfelben die größte 
Sicherheit zu gewähren. Um dieſen Zwed zu erreichen, ift dem Ge- 
richtsheren eine unbedingte Haftung für die bei feinen Gerichten des 
ponirten Gegenftände, foweit nicht diefelben durch einen Zufall unter- 
gegangen oder beſchädigt worden find, dergeftalt auferlegt worden, 
daß die Eontroverfe des gemeinen Rechts, ob der Gerichtsherr für 
die durch Unterfchlagung oder Nachläffigfeiten Seiten der Gerichte an 
den ihnen übergebenen Depofitis entftandenen Schäden hafte, und ob 
diefe Haftung unbedingt oder erft nach vorgängiger Ausklagung der 
Gerichtsperfonen, weldhe die Depofita übernommen haben, eintrete, 
zu Gunften der Berlegten entfchieden iſt. Gleihwohl ift die Ratur 
des Rechtsgeſchäfts, welches durch die Depofition zu Stande fommt, 
und die hieraus abzuleitende Klage nicht abgeändert, fondern nur 
dahin modificirt worden, daß der Gerichtsherr, welcher durch feine 
Gerichte die Depofita übernimmt und aufbewahren läßt, als Gontra» 
hent, welcher den Niederlegungsvertrag mit dem Deponenten abfchließt, 
angefehen wird und nicht bloß für dolus und culpa zu haften, fon= 
dern die volle custodia zu präftiren hat. Es findet daher wider den 
Gerihtsherrn die actio depositi auf Nüdgabe der Depofiten ftatt, 
ohne daß er mit anderen Einwendungen, als daß Die deponirten 
Gegenftände durch einen Zufall untergegangen feien, gehört wird. 
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2. 

Ferner hat die vorige Inſtanz ein großes Gewicht darauf gelegt, 
daß dem Staate beziehentlich den von ihm zu vertretenden Beamten 
die Verpflichtung obgelegen habe, von der Richtigkeit der Depoſiten 
fortwährend in Kenntniß ſich zu erhalten, und ſobald durch einen 
nicht durch bloßen ungefähren Zufall herbeigeführten Verluſt der wirk— 
liche Beſtand eines Depoſiti gegen den Sollbeſtand vermindert worden 
ſei, für die Ausgleichung der diesfallſigen Differenz Sorge zu tragen 
und den fehlenden Betrag alsbald zu erſetzen vom verklagten Fiscus 
aber der gedachten Verpflichtung nicht genügt worden ſei. Allein 
aus dieſer Nichterfüllung folgt nicht ohne Weiteres, daß Beklagter 
den durch die Säumniß der Reſtitution der vom Actuar K. unter 
fhlagenen Depofitalgelder etwa für die Kläger entitandenen Schaden 
den leßteren ohne vorgängige Interpellation zu erfegen hat. 

Denn die Berpflihtung des Staats zu fortwährender Weber» 
wahung und Präfenthaltung der gerichtlichen Depofiten beruht auf 
der ihm gefeglih auferlegten custodia. Letztere fonnte von dem 
Depofitar ſchon vermöge des Römiſchen Rechts in Folge eines Neben- 
vertragd übernommen werden, 

1. 18. 35 depositi (16. 3.) 
indem diefer Nebenvertrag zwar gegen die fonftige Natur des Depo— 
fitalvertrags die Vertretungspfliht des Depofitars in Betreff der ihm 
übergebenen Gegenflände erweiterte, nicht aber die Verpflichtung des— 
felben, dem Deponenten die deponirten Gelder zu reftituiren, aufhob. 
Sollte daher felbft Bellagtem eine culpa zur Laſt fallen, als er die 
Gontrofe über die Depofitenverwaltung nicht vorfehriftsmäßig ausge 
übt, und die unterfchlagenen Gelder nicht fofort in das gerichtliche 
Depofitum zurüdgewährt habe, jo würde doch ein ſolches omissum, 
auf welches in der Klage nicht einmal Bezug genommen worden if, 
zu Begründung eines Schadenanfpruhs nicht ausreichen, da die 
Verpflichtung zur forgfältigen Ueberwahung und Präfenthaltung der 
Depofiten dem Gerichtsheren nur zu dem Zwede auferlegt worden iſt, 
um die fofortige Reftitution der Depofita zu ermöglichen, mithin die 
nurgedachte Verpflihtung und die etwaige Säumniß in Erfüllung 
derfelben dann nicht weiter in Frage gelangt, wenn die deponirten 
Gelder rechtzeitig zurüdgegeben worden find. Bereits oben ift bemerkt 
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worden, daß die Klage, ſoweit ſie dem Beklagten einen Verzug in 
Betreff der Reſtitution der zum gerichtlichen Depoſitum eingezahlten 
Gelder an die Kläger beimißt, der fchlüffigen Begründung .entbehrt, 
da die Kläger auf eine Interpellation nicht Bezug genommen haben. 

Ebenfowenig fann das von der vorigen Inftanz angenommene 
omissum des Beklagten als ein furtum oder ein fonftiges dieſem 
Eigenthumsverbrechen gleichitehendes Vergehen, welches die Verpflich- 
tung des Bellagten zur fofortigen Reſtitution des Depofiti ohne vor: 
gängige Interpellation herbeizuführen geeignet fei, angefehen werden, 
weil die diesfallfigen Ausnahmebeftimmungen der 1. 1 $. 8. 1. 20 
D. de condiet. furt. 13, 1. über die Begründung der mora durd 
Delicte auf bloße culpofe Vernahläffigungen nicht angewendet werden 
fönnen. Auch bedarf es feines Eingehens auf die Bl. angeführten 
Fälle, in welchen ein Pachter die Erbaltung der zu dem erpachteten Gute 
gehörigen Gebäude in baulihem Stand, oder ein Bauunternehmer 
eontractlih die Garantie für die von ihm erfolgte Ausführung einer 
Bedahung und deren fortwährende Inftandhaltung auf eine gewiffe 
Zeit übernommen hat, da in den angeführten Beifpielen obligationes 
in faciendo, im vorliegenden Falle aber eine obligatio ad restituen- 
dum depositum, und zwar eine deponirte Baarfchaft, in Frage kom— 
men, beide Gattungen von Obligationen aber nicht allentbalben nad 
gleihen Grundfäßen in Betreff der mora beurtheilt werden fönnen. 

Mommfen, Lehre von der mora $.4, ©. 25 fg. 


3. 


Aus vorftehenden Gründen folgt, daß die etwaigen Vermögens» 
verlufte, welche die Kläger durch die behauptete verfpätete Neftitution 
der von ihnen zum gerichtlichen Depofitum eingezahlten Gelder erlit- 
ten haben wollen, nicht dur die von voriger Inſtanz dem Beklagten 
beigemeffenen omissa, fondern durch die unterlaffene Intervellation 
des Vormunds der Deponenten herbeigeführt worden find, wie bereits 
von der eriten Inſtanz BE nachgewiefen worden ift. Hierzu kommt 
aber, daß die Annahme der vorigen Inſtanz, daß, wenn der Depoſi— 
talbeftand in feiner Integrität vorhanden gewefen wäre, er durch Wieder: 
ausleihung oder fonft nugbar angelegt worden fein würde, lediglich 
auf die BI. angeführten Präfumtionen geftügt worden ift, welche zu 

Annalen. VI 14 
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Begründung eines Schädenanſpruchs um fo weniger binreichen, als 
die Berpflihtung der zinsharen Anlegung der Mündelgelder dem 
Vormunde 'oblag, von den Klägern aber weder Thatfachen, durch 
welche der Vormund an der rechtzeitigen Rüdforderung der deponir- 
ten Gelder und deren Wiederausleihung verhindert worden ift, ange— 
führt worden find, noch der zufällige Umftand, daß eine längere Zeit 
hindurch die deponirten Gelder im gerichtlichen Depofito gefehlt haben, 
den Klägern ein Recht gewähren fann, von dem Bellagten Entſchä— 
digung für einen angeblihen Vermögensverluft zu fordern, welcher 
dem Bormunde in Folge der unterlaffenen Intervellation zur Laft 
fallen würde. 


4, 


Endlih ftimmen beide vorige Inftanzen darin überein, daß das 
Suchen der Kläger, ſoweit es auf eine Vernahläffigung derjenigen 
Amtspflihten, welche dem vormaligen J.-Amte St. in feiner Eigen- 
haft ald Vormundſchaftsbehörde obgelegen babe, geftüßt worden ift, 
mit Hinblid auf die fublidiäre Natur der gegen die obervormund— 
haftlihe Behörde anzuftellenden Klage der ſchlüſſigen Begründung 
entbehrt. Diefer Theil der vorigen Entjcheidung, gegen welchen die 
Kläger nicht remedirt haben, ift in Rechtskraft übergegangen. 


30. 


Beweift der mit der actio pigneratitia Belangte, daf er 
das Pfand rite distrabirt habe, fo fann er in diefem 
Prozeffe nicht in Herauszahlung einer auf Rechnungs— 
legung beruhenden hyperocha verurtheilt werden. *) 
II. Sen.Erk. v. 5. März 1863 no. 58/21. 


Mittelft der vorliegenden Klage bezwedte und beantragte Kläger 
eine Berurtheilung des Beklagten in Herausgabe der demfelben über- 
gebenen Pfandflüde. Gegen diefen Anſpruch fuchte Beklagter fi 
mit der Einrede zu ſchützen, daß er nach vorgängiger, jedoch frucht- 
Iofer Ankündigung, wie er im Falle der Nichteinlöjung nunmehr das 


*) Bergl. BGB. $. 381, verb. mit $. 1393. 


Römiſches und Sächſiſches Civilrecht. 211 


Pfand veräußern werde, wirklich zur Veräußerung deſſelben verſchritten 
ſei und bei dieſer Veräußerung 400 Thlr. dafür gelöſt habe. Dieſe 
Einrede war es, deren Beſcheinigung Beklagtem nachgelaſſen wurde. 
Auf der Hand liegt es, daß für den gegenwärtigen Rechtsſtreit die 
Höhe des Kaufpreiſes, welchen Beklagter bei der Veräußerung erzielt 
hat, irrelevant iſt, und daß, falls Beklagter mehr als 400 Thlr. 
dafür erlangt haben ſollte, von einer Verurtheilung deſſelben in 
Herauszahlung dieſes Mehreren der hyperocha, ein ganz anderer als 
derjenige fein würde, welcher hier klagbar gemacht und wegen deffen 
dem Bellagten hier das rechtliche Gehör vergönnt worden war. 


31. 


Ob fidejussio oder constitutum debiti alieni vorliege, 
it nad dem Zwed der Interceffion zu beurtbeilen.*) — 
Zugleih zu $. 9 des Gefeßes vom 23. Juli 1846. 


II. Sen.-Erf. v. 26. März 1863 no. 150/145. 


Gegen die Anficht zweiter Inftanz, daß die von Beflagtem über 
nommene Haftung als eine bürgfchaftlihe Verpflichtung anzufehen und 
rüdfihtlih der Unterbrehung der Verjährung gegenüber dem Bürgen 
nah den Vorfchriften in $. 9 des Geſetzes vom 23. Juli 1846 zu 
beurtheilen fei, hat nun zwar Kläger Bl. auszuführen gefuht, daß 
nicht fowohl eine Bürgfchaft, als vielmehr ein nah anderen Grunds 
fägen zu beurtheifende® constitutum debiti alieni vorliege. Allein, 
dahingeftellt, ob, die Nichtigkeit diefer Ausführung angenommen, die 
verfchiedenartige Beurtbeilung der Verbindlichfeiten des constituens 
nnd des Principalfchuldners rüdjichtlih der Verjährung 

1. 18 8. 1 D. de pecun. const. (13 3.) 
dem Geifte des Geſetzes entiprechen würde, hat Man der Anficht zwei- 
ter Inſtanz beizutreten gehabt. 

Nah dem Wegfall der Stipulationsform des Nömifchen Rechts ift 
ein Unterfchied zwifchen der fidejussio und dem constitutum debiti alieni, 


*) Das BGB. konnte zwar einen formellen Unterfchied zwifchen Bürg— 
ſchaft und constitutum debiti alieni nicht anfjtellen, behandelt vielmehr das 
hierher gehörige $. 1449 fg. unter der Rubrik Bürgicaft. Die Eigenthüm- 
lichkeiten des Gonftituts treten aber in S. 1455, 1459, 1462 und 1465 zn Tage. 

14* 
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wenn überhaupt noch praktiſch wichtig, jedenfalls nur in der Ver— 
ſchiedenheit des Zwecks beider Arten der Interceſſion zu ſuchen, mit— 
hin ein constitutum nur da anzunehmen, wo nicht lediglich, wie bei 
der Bürgſchaft, die Sicherſtellung des Gläubigers, ſondern zugleich 
ein in irgend einer weſentlichen Beziehung, Zeit oder Ort der Zah— 
lung, Erleichterung des Klagrechts u. ſ. w. dem Gläubiger günſtigeres 
Rechtsverhältniß, als das dem Principalſchuldner gegenüber beſtehende, 
beabſichtigt iſt. 

Girtanner, die Bürgſchaft nach gem. Civilrecht $. 13, ©. 191 fa. 

v. Bangerow, Lehrb. der Pand. Bd. II, $. 579, ©. 161 fg. 

Wochenbl. f. merfw. Rechtsf, Jahrg. 1850, no. 30, ©. 147. 

Bon einer folhen Abficht ift jedoh in der, Dispofition $. 7 

des Vertrags feine Spur zu finden. Die Directorial- und Ausſchuß— 
mitglieder haben darin lediglih die folidarifche Haftung für Die 
pünftlihe Erfüllung des Vertrags, infoweit diejelbe dem Vereine 
anheimfällt, übernommen, mithin fih bloß zur Eicherheit Klägers für 
den Hauptichuldner und in gleichem Umfange wie diefer verbindlich 
gemacht. Denn dag die Solidarität der Haftung, als Mittel größe: 
rer Sicherung des Gläubigers, mit dem Wefen der Bürgſchaft voll- 
fommen übereinftimmt, bedarf feiner bejondern Darlegung. Man 
braucht ſonach behufs richtiger Auffaffung des Wortlautd und Sinnes 
der Dispofitionen in feiner Weile über den Begriff einer Bürgfchafts- 
obligation hinauszugehen und damit fällt die Annahme eines con- 
stitutum debiti alieni von felbft zufammen. 


32, 
Ueber das beneficium divisionis der als correi etc. 
folidarifch verhafteten Bürgen. *) 
II. Sen.-Grf. v. 26. März 1863 no. 150/145. 


An der befannten gemeinrechtlichen Streitfrage über die Aus— 
legung der Novelle 99, fowie über die Bälle wechjelfeitiger Inter: 


) Dergl. BGB. 8. 1458 jeto 8. 1019 fg. Der bieraus folgende Wegfall 
des beneficii divisionis hat in der Abficht des Gefebgebers gelegen, wie in 
den Motiven S. 836 zu 8. 1490 des Entwurfs bemerkt if. 
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ceffion, in welchen in Gemäßheit derfelben das beneficium divisionis 
zuzulaffen fei, 

v. Bangerow, Lehrb. der Pand., Bd. III., $. 573, Anm. 4, 

©. 86 fg. 

bat fich, wie die zweite Inftanz ausgeführt hat, eine conftante Sächſ. 
Praris an die Vorſchrift der const. 18, p. II., ſowie des Anhangs 
der Erf. Pr.:Drdn. $. 13 anlebnend, für die Meinung entichieden, 
daß den als correi oder durch ausdrüdliche gegenfeitige Verpflichtung 
folidarifch verhafteten mehreren Schuldnern das beneficium divisionis 
zufteht, und daß daher der Gläubiger den Einzelnen nur pro rata 
in Anſpruch zu nehmen berechtigt ift, dafern und foweit nicht wegen 
Unvermögens oder Abwefenheit von den anderen Mitjhuldnern Bes 
friedigung nicht zu erlangen if. Das OAG. bat diefe ſchon in 
früheren Fällen befolgte Meinung 

Wochenbl. f. merfw. Rechtsf, Jahrg. 1855, ©. 69. 
unter dem 7. November 1854 als Rechtsfag angenommen und es 
liegt gegenwärtig fein Grund vor, diefelbe zu vwerlaffen. Es fonnte 
daher gegenwärtig, wo nicht einmal angeführt ift, daß und inwieweit 
Kläger von dem einen oder andern Schuldner Befriedigung zu erlan- 
gen nicht vermöge, nur eine antheilige Verurtbeilung der einzelnen 
Mitfhuldner, wie von den vorigen Inftanzen gefchehen, ausgeſprochen 
werden. Cine ausdrüdlihe, bezichentlich eventuelle Anerkennung der 
Solidarität im Urthel, weldhe Kläger Bl. anfcheinend verlangt, iſt 
nach jeßiger Yage der Sache und in Betracht, dag die Eventualitäten, 
in welchen die folidarifhe Verbindlichkeit wirffam werden fann, im 
Voraus nicht zu überfeben find, unthunlich, es bedarf aber auch deſſen 
in Klägers Intereffe nicht, da die Form des Erfenntniffes zur Genüge 
ausdrüdt, daß die erhobene Klage, joweit der Anspruch über die 
antheilige Zablungsverbindlichfeit binausgeht, nur zur Zeit in der 
angebrachten Maße abgewiefen, mithin dem Kläger für den Fall nicht 
präjudicirt ift, wenn er feiner Zeit den Eintritt der Vorausfegungen, 
an welche die Wirkjamfeit der folidarifhen Haftung geknüpft iſt, 
darzuthun vermag. 
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ss 


Actio negatoria gegen den, welcher einen Hypothefen- 

ihuldner an der Benußung einer vom Hypothefengläu- 

biger ausgeftellten Gaffationserflärung Behufs Löfhung 

der Hypothek durch an geeigneter Stelle eingelegten 
Widerſpruch behindert. 


II. Sen.:Grf. v. 26. März 1863 no. 134/120. *) 


Das DAG. befindet in der Deduction Bl. — flg. Etwas, was 
ein Bedenken gegen die Entfcheidung voriger Inſtanz und insbeſon— 
dere gegen die Gründe Bl. — flg. rechtfertigen könnte, um fo went« 
ger, ald Man zu dem durch jene Entfcheidung Kar gelegten Refultate 
auch auf folgendem Wege gelangt fein würde: 

Die Cautionshypothek, deren Löfhung Kläger verlangt, ift nad 
DB. — „dem Königlib Sahfifhen Kriegsminifterium zu Dresden“ — 
wegen Gewährung einer jährlichen Nente von 600 Thalern an Be- 
Hagten und Klägers Tochter zu Aufrehterhaltung einer ftandesmäßi- 
gen Ehe auf fo lange, als die betreffenden gefeßlihen und dienftlichen 
Beftimmungen eine ſolche (Sicherheit) vorfchreiben — beftellt. 


*) Bei dem aus dem Gingange der im Text mitgetheilten Nationen für 
den vorliegenden Zwed zur Genüge erfichtlichen Er ae bejtritt Beflagter 
die Scylüfjigkeit der Klage unter dem Gefichtspunfte, daß folche eine condictio 
sine causa fein folle, nun aber der Nachweis, daß Die causa fich erledigt habe, 
fehle. Die Ima erachtete diefen Ginwand für unerheblich, weil die Hypothek, 
wenn auch mit im Intereſſe des Beklagten, doch dem Kriegsminifterium  beftellt 
fei, und diefes Gafjationserflärung ausgeitellt habe; und num es nicht Sache 
des Beklagten fein fünne, Gefichtöpunfte geltend zu machen, welche mögficher- 
weiſe im dienftlichen Antereffe eine andere Nefolution des Miniiterii hätten 
befürworten fünnen. Sie verurtbeilte Beflagten gegen Empfangnahme des 
vom Kläger offerirten Nentenreites Ansantwortung der betr. Urkunden Seiten 
des Prozefigerichts an den Kläger gefcheben zu laſſen. Die IIda (AG. Dres» 
den, befand den Klaggrund in einen Mandatsverbältniffe zwifchen Beklagtem 
ale Mandanten und Klägern als Mandatar, dabin gehend, daß lehterer die 
für feine Zwede erforderliche Sicherbeit beftelle und erachtete in Hinblick auf 
die Beftimmungen der L. 6 $. 2 D. mandati (17!) und der L. 60 D. de R. 
J. (50 17) die actio mandati contraria begründet, und confirmirte ebenfo wie 
das OAG., welches den aus dem Texte erfichtlichen Gefichtspunft ansführte. 
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Das Minifterium verlangte diefe Beftellung in Gemäfhett des 
Gefeges vom 4. Juli 1855, die Sicherftellung des bei Verehelihung 
von Dfficieren der K. Sächſiſchen Armee erforderlichen Vermögens 
betreffend, pr. $. 3 und 4 und erflärte folche nach rechtöfräftiger 
Trennung der Ehe nicht allein für erledigt, fondern ftellte auch 
Löfhungserflärung Bl. — unter Rüdjtellung des Hypothefeninftru- 
ments in einer Weife aus, wonach der Berzicht auf diefe Cautions— 
hypothek Seiten des gedachten Minifterii ein abfoluter und definitis 
ver iſt. 

Behindert ift Kläger daran, daß er durch diefen Act feines 
Hypothefengläubigers den gewünfchten Erfolg, nämlih Liberirung 
feines Grundftüds von der Cautionshypothek, erziele, lediglich da» 
durh, daß das Minifterium in Folge Einwands des Beflagten jene 
Urkunden nicht dem Kläger ausgeantwortet, fondern nah Bl. — als 
ftreitige Gegenftände an das Prozeßgericht zur Verwahrung und zu 
dem Zwede abgegeben hat, daß dem Kläger anheim geftellt fei, nad 
Befinden auf dem Rechtswege vom Bellagten die Genehmigung in 
Ausantwortung der fraglichen Urkunden zu verlangen. 

Der Einwand des Beklagten beruht aber darauf, daß er unge— 
achtet der Scheidung Fortgewährung der Rente, beziehentlich eines 
Theils derfelben, mit Nüdjiht darauf fordert, daß aus der Ehe ein 
Kind entiproffen, deffen Erziehung ihm als Vater obliege. 

Prüft man dieſes Sachverhältnig, bei welchem die Frage: ob 
das Kriegsminifterium fich feiner Verpflichtung, die Lölhung einer 
ihm für den Staat auf Erfordern beftellten Cautionshypothek zu be— 
wirken, nachdem es als im angezogenen Gefege $. 4 diesfalld autos 
rifirtes Staatsorgan den Grund der Beitellung für erledigt anerkannt 
hat, auf dem von ihm gewählten Wege entbrechen Tonnte? um des— 
willen dahin geftellt bleiben kann, weil Kläger fein Einverftändniß 
mit der gewählten Modalität durch die Klaganftellung zu erfennen 
gegeben hat, mach der Nichtung der Frage: welde Art Rechtsmittel 
vorliege? fo füllt es — wie gedacht, ohne die Thunlichfeit der Auf: 
faffung voriger Inftanz Bl. —, daß mit Rüdjiht auf ein befonderes 
Nechtsverhältnig zwifhen den Parteien actio mandati contraria vor» 
liege, zu bezweifeln — unbedenflih, die Klage auch als negatoria 
actio zu harakterifiren, analog den Fällen, wo der eingetragene Bes 
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fiter die Cautionshypothek feiner Ehefrau anficht, um Diele zum Ber 
weile des auf ihren Antrag eingetragenen Einbringens zu nöthigen, 
oder den Dritten, welcher ibn durch erlangten Eintrag einer Prote- 
ftation an der Dispoſition über das Grundftüd behindert, ihn fomit 
in feinem Gigentbume ftört, zu Aufgabe jener nöthigt. 

Im Wefentlichen zu demfelben Nefultate gelangt man übrigens, 
wenn man die Richtung der Klage auf Gefchehenlaffen der an fih für 
Klägern beim Prozefgeriht deponirten Urkunden, als beweglider 
Saden, ins Auge faht, indem fib auch infoweit Beklagtens Wider- 
ſpruch als eine Eigenthumsſtörung charakteriſirt. 

Mag man nun unter dieſem Geſichtspunkte, wonach die nega- 
toria gewiffermaßen als provocatio ex lege diffamari fungirt, weil 
die Hypothek nur dem Kriegsminifterium beftellt war, den Beklagten 
als Dritten ohne Weiteres als Störer betrachten, oder den Nachweis 
des Grundes, warum Kläger dem Minijterium gegenüber Löſchung 
zu fordern berechtigt, verlangen, und ſolchenfalls diefen — gelieferten 
— Nachweis der Erledigung des Grundes der Beftellung durch Er— 
färung des Gläubigers ald eine der Klage zu inferiren gewefene 
Replik anfehen, jo würde es immer Sache des Beklagten fein, der 
an fih ſchlüſſigen Klage gegenüber, feine Berechtigung zum Wider: 
ſpruche — welcher mehr oder weniger die Natur einer Berfümmerung, 
Proteftation oder einer Inbibition hat — nachzuweiſen, und es fommt 
daher alles darauf an, ob ein folher Nachweis vorliegt. 

Was nun Beflagter zu Rechtfertigung feines Widerſpruchs vor« 
gebracht bat, kann verfchiedenen rechtlichen Gejichtspunften unterftellbar 
erfcheinen. 

1; 

Zunächſt will es den Anfchein gewinnen, als ob Beflagter zu 
der Annahme hinneige, als fei vom Kriegsminifterium mit Unrecht 
die Gautionsbeftellung als erledigt erflärt worden, weil man feinen 
vermeintlihen Rechten auf Fortgewährung der Rente, oder eines 
Theils derfelben, ungeachtet der Ehetrennung mit Nüdfiht auf die 
ihn treffende Alimentations- und Erziehungspflict in Betreff des der 
Ehe entfproffenen Kindes hätte profpieiren follen. 

Abgefeben nun von der materiellen Seite diefer Argumentation, 
welche fofort des Weiteren beleuchtet werden foll, fo würde eine folche 
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Auffaſſung ſich ſchon formell als exceptio de jure tertii und deshalb 
als unbeachtlich darftellen, weil eine Gognition des Givilrihters über 
das Ermeſſen des Kriegsminifterii, welches daffelbe innerhalb feiner 
Gompetenz $. 4 cit. des Geſetzes walten laffen, unthunlich ift. 

2. 

Anlangend ferner die materielle Seite diefes Einwands, fo ift 
nicht abzufehen, wie Beflagter für jih ein Recht auf Fortdauer der 
Hypothek verlangen fünne Sie ift nicht ihm, fondern einem Dritten 
— wenn aud gewiffermaßen für ihn, d. h. in feinem Intereſſe zu 
Erreihung eines nunmehr erledigten Zweds, nämlich der Erlangung 
der Genehmigung der Behörde zu feiner Verehelichung — beftellt. 

Dahingeftellt die Frage: ob Bellagter aus dem BVerfprechen vom 
22. November 1859 Bl. annoch ein Anrecht auf Fortgewährung 
von Nente habe, waltet in Betreff diefer Hypothekenbeſtellung, wo— 
durh an fih, und abgefehen von dem Bl. berührten perfönlichen 
Rechtsverhältniffe des negotium alienum, zwar zwifchen Klägerm 
und dem Kriegsminifterium, nicht aber zwifchen den Parteien Rechte 
begründet find, ein ähnliches Verhältniß, wie zwifchen dem gewöhn- 
lihen Bürgen und dem Gläubiger ob, den der Schuldner nicht an 
dem Berzichte auf die Bürgſchaft verhindern fann. 

Hat nun aber der Beklagte Fein directes Neht aus jener Hypo» 
thefenbeftelung, jo könnte 

3. 


fein Widerfprub gegen die Löfchung und fein Antrag auf Rückhal— 
tung der betreffenden Urfunden unter dem Gefihtspunfte eines Neten« 
tionsrechts aufrecht erhalten werden wollen. 

Allein ein Fall, wo ſolches die Geſetze flatuiren, 

Arndts, Pandecten, $. 102 in fine, $. 285. $. 328 ad not. m. 

377; 
liegt offenbar nicht vor, da die etwaigen Anfprühe des Beflagten 
an SHlägern nicht connexe Gegenansprüche im rechtlichen Sinne 
find. Wollte man aber 

4, 


den Gefihtspunft des Arrefts wegen einer im eigentlichen Sinne nicht 
eonnexgen Forderung in's Auge fallen, fo würde ed an einem Anhal— 
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ten dafür, abgeſehen von der materiellen Begründung einer ſolchen, 
ſchon deshalb fehlen, weil der erforderliche Nachweis der Gefahr des 
Verluſts ermangelt. 
Daß endlich 
5. 


von einer Compenſation nicht die Rede ſein könne, bedarf bei der 
verſchiedenen Natur der betreffenden Rechte, reſp. Sachen keiner be— 
ſondern Ausführung. 

Wendet man ſich nunmehr, nachdem theils die Schlüſſigkeit der 
Klage theils die Unerheblichkeit des vom Beklagten derſelben entgegen— 
geſetzten Widerſpruchs im Zuſammenhange dargethan iſt, noch zu der 
Deduction Bl., ſo genügen folgende Bemerkungen: 


Der Umſtand, daß in Betreff der Frage: ob die Beſtellung der 
Cautionshypothek erledigt ſei? der Ausſpruch der Verwaltungsbehörde 
als maßgebend angeſehen werden muß, kann dem Beklagten für die— 
ſen Prozeß keinen Nutzen verſchaffen, weil Beklagter zu Begründung 
der Verneinung einer Einrede bedürfen würde, nnd es nun offenbar 
niht Sache des Klägers, fondern des Beklagten ift, das desfalls 
erforderlihe Material beizubringen. Es kann daher von einer die 
an fich civilrechtlich ſchlüſſige Klage beeinträchtigenden Incompetenzs 
erflärung des Givilrichterd nicht die Nede fein. 


b. 


Es involvirt eine nicht gerechtfertigte petitio principii, wenn 
Bellagter Bl. — annimmt, e8 liege in der Depyofition der betreffen- 
den Urkunden bei dem Prozefgeriht eine Sncompetenzerflärung Set- 
ten des Kriegsminifterii. Wie bereitS oben nachgewiefen wurde, ift 
die Gaffationserflärung des letztern eine rüdhaltlofe und in feiner 
Weiſe indieirt, daß daffelbe dem Givilrihter eine Gognition darüber 
zuweifen wollte, ob feine unbedingte Gaflationserflärung eine gerecht- 
fertigte fei. Nicht über die Angemeffenheit des Inhalts der betreffen- 
den Urkunden, fondern nur über den Beſitz wollte jenes civilrichter- 
liche Gognition offen halten. 
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Ferner verfennt Beflagter Bl. den Grundfaß, daß es eines 
Eingebens auf tiefer liegende Fragen nicht bedarf, wenn der Prozeß 
nah näher Tiegenden, fei e8 auch nur formellen, Grundfäßen ent- 
fchieden werden fann und das OAG. muß um fo mehr Bedenken 
tragen, die vom Beklagten gewünfchte nähere Beleuchtung der BI. 
ausgehobenen Frage eintreten zu laffen, als es dadurch nad Befinden 
in die Lage fommen fönnte, in durius zu erkennen. 


d. 

Bei der Deduction BI. flg. überfieht Beflagter, daß ein vors 
gängiges ausdrüdliches Verfprechen des Schuldners („promittit“ in 
der angezogenen Snftitutionenftele pr. J. de fidej. III. 20.) nidt 
erforderlich if, um den Begriff einer fidejussio zu ermöglichen, wenn 
die Verbindlichkeit des Schuldners auf einem andern Recdhtsgrunde, 
als dem eines DVerfprechens, 3. B. im vorliegenden Falle auf dem 
Gefege, beruht. | 


e. 

Die Formel der BVerurtheilung BL. in Erfaß ‚erweislicher Schä- 
den läßt die Frage unentfchieden: von welchem Zeitpunfte an eine 
Ihadenbringende Thätigkeit Bellagtens anzunehmen fein würde. Es 
ann daher nicht im Intereſſe Beflagtens liegen, zu BI. hierunter 
eine nähere Erörterung eintreten zu laffen. 

Inwiefern die Maßnahme des Kriegdminifterii dem Kläger gegen- 
über gerechtfertigt war, fonnte, wie bereit oben bemerkt, dahin ges 
ftellt bleiben, weil Kläger fih damit einverftanden bezeigt hat, daß 
er Bellagtens Widerfpruch gegen Löfhung der Cautionshypothet im 
Nechtswege zu befeitigen habe. Wollte aber Bellagter dem Vorwurfe 
entgehen — nad der oben entwidelten Auffaffung der Klage —, 
als Etörer von Klägers Eigenthum zu erfiheinen, fo durfte er nicht 
die Depofition wörtlich und thatſächlich ratihabiren, fondern er hatte, 
zumal nachdem Kläger den Nechtsweg betreten, das Fundament der 
Klage durch Zuftimmung zur Ausantwortung der betreffenden Urfun- 
“den an Klägern zu befeitigen. Die Lage der Sade läßt Beklagtens 
wörtlihen Widerfpruh gegen die Ausantwortung der betreffenden 
Urkunden als eine thatfächliche Störung von Klägers Eigenthum ganz 
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in der Maße erfcheinen, wie wenn er, nachdem das Kriegsminifterium 
etwa nicht zur Depofition gefhritten, fondern jene dem Kläger aus- 
gehändigt gehabt, die Löfhung auf Grund derfelben durch eine Pro— 
teftation bei dem Hypothefenrichter, welche diefer beachtlich erklärt, 
zu verhindern unternommen hätte. Auch hier geftattet man die ne- 
gatoria im ordentlichen Nechtswege, ohne daß der Eigenthümer vor- 
ber verfuht hat, die Refolution des Hypothekenrichters in dem für 
das Berfahren offenen Snftanzenzuge zu erledigen, und der Antrag» 
fteller fann fich nicht damit ſchützen, daß feine Proteftation erſt durch 
die NRefolution den Charakter einer thatfählihen Störung angenom- 
men habe. 


34, 


Donatio mortis causa oder inter vivos? Ob remune- 
ratoria giebt nah der einen oder andern Richtung hin 
feinen Ausſchlag.“) 


II. Sen.Erk. v. 27. März 1863 no. 132/111. 


Der Anfiht der vorigen Inſtanz, daß die Dispofition, welche 
der Erblaffer der Beklagten PB. zufolge der BI. befindlichen Urkunde 
furz vor feinem Ableben in Betreff einer Summe von 400 Thlr. zu 
Gunften der Klägerin getroffen hat, als eine formlofe und als folche 
ungiltige donatio mortis causa fih darftelle, und daß an diefer 
Auffaffung auch durch die Verhandlungen nichts geändert werde, welche 
bei und nach Aushändigung jener Urkunde an die Klägerin zwifchen 
diefer und P.'n ftattgefunden haben follen, hat man nur beipflichten 
fünnen. Die im Eingange jener Urkunde zu lefenden Worte: 

„Dafern ih mit Zode abgehen ſollte“, 
bilden einen Gonditionalfaß, ftelen den Gintritt des Todes des 
Schenfgebers nicht, wie die Klägerin gleihwohl behauptet, als eine 
Beftimmung über den Zeitpunkt der Fälligkeit der Schenkung dar, 


) Dergl. BGB. 8. 1049 fg. jeto 2500 fg. — Vergl. noch die Darftellung 
der Gründe, nach denen in concreten Füllen donatio mortis causa oder inter 
vivos anzunehmen, in den im Wochenbi. f. merkw. Rechtsf. 1848, ©. 492, 
fowohl in den in diefen Annalen, Bd. IV., ©. 281 mitgetheilten Präju— 
dicaten. 
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fondern laffen die letztere als eine bedingte erfcheinen, Zudem ſpricht 
ſich die Abſicht des Schenkgebers, den rechtlichen Beſtand der Schen— 
kung davon abhängig zu machen, daß er die Schenknehmerin nicht 
überlebe, noch beſtimmter dadurch aus, daß in jener Urkunde den 
Worten: 
„dafern ich” 
die Partikel: 
„ja“ 
beigefügt if. Denn durch diefe Partifel wird die in der Gonjunction: 
„dafern“ liegende NReftriction noch mehr hervorgehoben und es fönnen 
daher die Worte: 
„Dafern ich ja mit Tode abgehen follte, 
nur fo verftanden werden, als habe damit gelagt werden follen, wie 
der Schenfgeber, wenn anders feine Bermuthung, vor der Klägerin 
mit Tode abzugeben, fich beflätigen follte, der leßteren die Summe 
von 400 Thlr. aus feinem Vermögen zugedadht haben wolle. Man 
erfieht daraus, daß der Schenfgeber einer Seits durch den Gedanfen 
an ein ihm nahe bevorftehendes Lebensende zu der zu Gunften der 
Klägerin getroffenen Dispofition beftimmt worden ift, anderer Seits, 
daß derjelbe gleihwohl die Hoffnung, jener Gefahr zu entgehen, noch 
nicht aufgegeben gehabt und daher, den nachmals eingetretenen Fall, 
daß er vor dem Widerrufe der Schenfung und vor dem Tode der 
‚Klägerin verfterben follte, ausgenommen, die freie Dispofition über 
die Schenfung fih hat vorbehalten, mit anderen Worten, die ges 
fchenfte Sache lieber fih hat erhalten, ald fie der Schenfnehmerin 
zuwenden wollen. 
l. 1 Dig. de mort. causa donat. (39. 6.) 

Das Gegentheil zu ftatuiren und anzunehmen, als habe der 
Klägerin fofort ein unwiderrufliches Recht auf die ihr in der Urkunde 
BI. verheigenen 400 Thlr. eingeräumt werden follen, ift man übris 
gens auch ſchon darum behindert, weil der Schenfgeber in Ießterer 
die Schenfung jelbft nur als eine Iegtwillige und fomit widerrufliche 
Berfügung bezeichnet hat. An diefem Gefihtspunfte wird aber auch 
dadurd nichts geändert, daß nach der Klage P. bei Ausantwortung 
der Schenfungsurfunde an die Klägerin gegen dieſe die Aeußerung, 
fie folle ji) diefes Papier aufheben und behalten, fie habe doch dann 
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etwas für ihre Mühe und Sorge, wenn etwas mit ihm paffiren 
follte, getban, die Klägerin diefe Urkunde angenommen und P. die 
fpätere Aufforderung der erftern, die Schenkung gerichtlich zu machen, 
mit den Worten abgelehnt hat, dies fei gar nicht nöthig, falls er 
fterben follte, möge fie, die Klägerin, den Zettel nur feinem Bruder 
geben, diefer werde ihr dann das Geld auszahlen. 

Eine Schenkung, welche in Berudfihtigung von Wohlthaten oder 
fonftiger von dem Schenfnehmer dem Schenkgeber geleifteten Dienften 
geſchieht, kann fowohl bedingt als unbedingt erfolgen. Es iſt daher 
nicht abzufehen, wie der remuneratorifhe Charakter einer Schenkung, 
wenn diefe nur auf den Todesfall, alfo unter der Bedingung, daß 
der Schenfgeber ohne zuvor die Schenkung widerrufen zu haben, vor 
dem Schenknehmer fterben follte, ausgeiprohen worden tft, dem letz— 
tern ein feftes Recht auf die gefchenfte Sache zu verleihen, im Stande 
fein fol. Und wenn ferner P. der Klägerin anftatt gegen fie feine 
Abficht, fie auf den Todesfall mit einer Summe von 400 Thlr. zu 
bedenken, expressis verbis zu erfennen zu geben, die über die Schen- 
fung ausgeftellte Urkunde einhändigte, fo liegt eben nur ein Net vor, 
welcher die Stelle einer mündlihen und wörtlihen Mittheilung des 
Inhalts jener Urkunde vertrat, und daher auf die Entfcheidung der 
vorliegenden Sache ebenfowenig von Einfluß fein kann, ald dies der 
Fall fein würde, wenn P. der Klägerin feinen Entſchluß, fie auf den 
Todesfall mit einer Summe von 400, Thlr. zu bedenken, mit aus— 
drüdlihen Worten eröffnet hätte. Da weiter derjenige, welcher eine 
zu feinem Gunften von einem Andern abgegebene Erklärung acceptirt, 
dadurh nur feine Uebereinftimmung mit der Willendmeinung des 
Erflärenden fundgiebt, fih. der letztern, in allen ihren Beziehungen 
und mit allen ihren Confequenzen unterwirft, fo leuchtet auch ein, 
wie die in Frage befangene Schenkung, welche fih, wie gezeigt wors 
den ift, nur als eine donatio mortis causa darftellt, durch die Sei» 
ten der Klägerin erfolgte Neceptation zu einem unwiderruflichen Ber: 
trage, zu einem Vertrage, durch welchen fih P. des Gefchenkten defi- 
nitiv entäußert habe, nicht habe erhoben werden fünnen. Endlich 
läßt fih aber auch daraus, dag P., wie in der Klage behauptet wird, 
die Aufforderung der Klägerin, den Schenfungsac vor Gericht zu 
wiederholen, mit den Worten, das fei gar nicht nöthig, abgelehnt 
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bat, ein irgendwie beftimmtes Anhalten für die Annahme, dag BP. 
durch die Schenkung die Eingehung eines negotium inter vivos be- 
zweckt habe, nicht entnehmen, vielmehr Tpricht der Umftand, daß P. 
nah dem fernern Inhalte der Klage jene Yeußerung mit dem Zus 
fage begleitet bat: 

falls er fterben follte, möge fie, die Klägerin, den Zettel — 

die Urkunde Bl. — nur feinem Bruder geben, diefer werde ihr 

dann das Geld audzahlen, 
mehr dafür, dag P. Iediglih in dem DVertrauen, fein Bruder werde, 
obfhon die Schenkung nicht unter Beobachtung der zu ihrer Giltigfeit 
erforderlichen Form errichtet worden fei, dennoch nicht Anftand neh— 
men, an die Klägerin die ihr zugedachte Summe auszuzahlen, fi 
gegen die Nothwendigfeit einer Wiederholung des Schenkungsacts 
vor Gericht ausgeſprochen habe. 


Zu dem Strafgejegbude. 


26. 


Was ift unter der Hinderung der Ausführung eines Ver— 
brechens durch außere Umftände (Art. 44 StGB.) zu ver» 
ſtehen? 

Erkenntn. v. 9. Septbr. 1863 no. 895/880. 


Es hat der nah Inhalt der Acten mit der Epilepfie behaftete 
Angefhuldigte feld angeführt, daß er von der N. in dem Vorge— 
fühle eines Ausbruchs feiner Krankheit abgelaffen und fih nah Haufe 
begeben habe, und das Bezirksgericht hat Tediglich in Hinfiht auf 
diefes Anführen angenommen, daß F. dur Äußere Umftände an der 
weitern Ausführung des von ihm befchloffenen und begonnenen Ber: 
brechens gehindert worden ſei, und daß mithin hier Fein nach Art. 44 
des StGB.'s firaflofer Verfuh vorliege. Diefer Anfiht hat jedoch, 
ganz abgefehen davon, daß das gedachte Anführen des Ineulpaten 
nicht einmal für recht glaubhaft und daher offenbar auch nicht für 
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vollftändig conftatirt erachtet worden ift, und daß es ſchon deshalb 
bedenklich erfheinen muß, daffelbe zum Nachtheile des Angefhuldigten 
bei der Entjheiduug zu berüdjichtigen und darauf allein die Verur— 
theilung deijelben wegen eines, außerdem dem Obigen nah offenbar 
ſtraflos zu laſſenden Berfuhs zu fügen, nicht beigetreten werden 
fünnen. Denn würde auch ein wirklich erfolgter Ausbruch jener 
Krankheit die Straflofigfeit der bi dahin vorgenommenen Verſuchs— 
handlungen nicht herbeigeführt haben, da Inculpat foldhenfalls uns 
zweifelhaft nur durch ein ganz außerhalb feiner Willensiphäre liegendes 
Greigniß von der Vornahme weiterer Berfuhshandlungen abgehalten 
worden fein würde und von dem Aufgeben eines Entfhluffes über: 
haupt gar nicht die Rede fein könnte, jo läßt fih doch nicht behaups 
ten, daß auch ſchon durh die bloße Befürchtung eines Krankheits— 
ausbruchs, durch deifen etwaige Vorgefühl nah der Anficht des 
Gerichtsarzted der Gefchlechtstrieb nicht niedergedrüdt wird, Die 
Möglichkeit einer fernern verbrecherifchen Thätigfeit ausgefchloffen oder 
die Willensfreiheit des Angefhuldigten aufgehoben worden, und wenn 
derfelbe nun in Folge diefer Befürchtung die Frage, ob e8 gerathen 
fei, von feinem Beginnen abzuftehen, in Erwägung gezogen und fo- 
dann zu dem Entfchluffe gelangt ift, dafjelbe gänzlich aufzugeben, fo 
kann diefer rein innerlihe Vorgang weder an fih als ein äußerer 
Umftand, noch insbefondere als ein foldher angejehen werden, durch 
welhen Sneulpat an der Ausführung feines verbrecherifchen Vor— 
habens gehindert worden if. Nur unter diefer legtern Vorausſetzung 
foll aber die im Art. 44 des StGB.'s für den Fall des Nüdtritts 
von dem noch nicht beendigten Berfuche eines Verbrechens zugeficherte 
Straflofigkeit nicht eintreten, und es Tann in Ermangelung diefer 
Borausfegung 

Krug, GCommentar zu dem StGB., 2. Ausg., 1. Abth., ©. 77, 

no. 6. 

nichts darauf anfommen, welche Beweggründe und welche Erwägungen 
den Nüdtritt veranlapt und die Willensrichtung des Nüdtretenden 
beſtimmt haben. 
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27. 
In der Bereinigung Mebrerer zur VBerübung eines Dieb- 
ftabis mit Waffen (Art. 280) liegt nicht ohne Weiteres 
die Billigung jedes durch die geführten Waffen verübten 
Berbrebend — Zu Art. 52 SGB. 
Erkenntn. v. 21. Octbr. 1863 no. 968 1011. 

Abgeſehen davon, ob R. M., jelbft wenn er die Flinte zuvor 
beim Bruder überhaupt ſah, auch deren geladenen Zuftand gefanut, 
oder ob ihm etwa der Bruder ſolchen, auf Befragen, verbeimlicht 
babe, würde hier immer die Vorfehrift des Art. 52 des StGB.'s zu 
des Angeklagten Gunften anzuziehen und davon auszugehen fein, daß 
die ganz allgemeine Vereinbarung zu Verübung eines bewaffneten 
Diebftahls, noch Feineswegs ſchlechthin die Einwilligung zu Tödtung 
eines die Diebe anhaltenden vder verfolgenden Menfchen enthalte. 
Die vorigen Urthelsverfaffer fagen BL. felbft, und zwar gang mit 
Recht, daß Diebe mit einer zu Beibringung tödtlicher BVerlegungen 
geeigneten Waffe auch ohne die Abficht, von derfelben im Betretungs- 
falle ernftliben Gebrauh zu machen, und nur in der Erwartung, 
durh den bloßen Beſitz der Waffe ihren Berfolgern zu imponiren 
und folhe von fih abzuhalten, zum Stehlen ausgingen, Mit diefer 
Annahme fann Van nun aber au, ohne fpeciellere, dieſen Schluß 
rechtfertigende, bier nicht zu erweifende, Berabredungen nicht dazu 
gelangen, felbft die Tödtung eines Menjchen als in der bloßen allge 
meinen Bereinigung zum bewaffneten Diebſtahle innebegriffen anzufeben. 


28. 


Bedenken, welbe dem Eivilrichter nicht für ausreichend 
erſchienen find, um die Zuerkennung eines Eides zu un- 
terlafjen oder die Zulafjung zur Leiftung eines erkann— 
ten Eides zu verfagen, find nichtédeſtoweniger in Ber: 
bindung mit anderen Unzeichen für den Beweis des Mein— 
eids zu benußen. — Zu Art. 222 StGB. und 386 sub 2 StPO. 


— > en TER - (19 410 
Erkennutn. v. 28. Septbr. 1863 no. 793,932. 


Das OAG. hat es unbedenklich gefunden, die Entfcheidung der 
vorigen Inſtanz zu beftätigen, durch welche der Angeklagte W. des 
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Verbrechens des Meineids für fhuldig erachtet und zu zweijähriger 
Zudthausftrafe verurtheilt worden if. Der DVertheidiger fcheint fi 
für feine entgegengefegte Anficht einen Erfolg von dem in der Allg. 
Ger.“Ztg. Bd. II, S. 96 abgedrudten Präjudize des OAG.'s zu 
verfprechen, allein ganz ohne Grund. Offenbar mißverfteht derfelbe 
diefes Präjudiz, wenn er auf deffen Grund annimmt, es könne bei 
Meineidsunterfuhungen auf folhe Imdicien, welche bereit dem den 
fraglichen Eid zuerfennenden Richter vorlagen, niemals zurüdgegangen 
werden. Die Worte des Präjudizes: „fo müffen, außer den bereits 
„vor der Eidesleiftung conftatirten Thatfachen annoch neue hinzutreten, 
„aus denen, in BVerbindung mit dem früher vorhandenen Materiale, 
„die Anfchuldigung des Meineid8 genugfame Unterftüßung findet“, 
widerlegen feine Auffaffung deffelben bündig. Von dem bloß for- 
mellen Standpunfte aus würde alfo ſelbſt ein an ſich geringfügiges 
Novum bereitd genügen, um dem jchon vor der Eidesleiftung ermit- 
telten Materiale für den Indicienbeweis in der Unterfuhungsfache 
wegen Meineids im Allgemeinen Berückſichtigung zu verfchaffen. 


29. 30. 


Die’ frafaufbebende Wirkung der Retorfion von Inju— 

rien tritt, fobald nur die Gegenbeleidigung beffimmt 

gerügt worden, auch ohne bejondere Bezugnahme auf das 

aus diejer erwahfende Recht auf Straflojigfeit ein. — 
Zu Art. 243 StGB. *) 


A. 
Grkenntn. v. 12. Octbr. 1863 no. 989/975. 


Wenn der Bevollmächtigte der verehel. H. und zwar unter Be- 
zugnahme auf ein in der Allg. Ger.-Ztg. Bd. VI, ©. 329 abge- 
drucdtes Präjudiz de8 OAG.'s die Anficht aufgeftellt, daß die Anwen— 
dung der Vorſchrift im Art. 243 des StGB.'s auf die gegenfeitigen 
Beleidigungen der H. und G. um deswillen ausgeſchloſſen fei, weil 
die ©. nicht ausdrüdiih auf Compenfation der Beleidigungen, fon- 
dern auf Beftrafung ihrer Gegnerin angetragen habe, fo ift diefer 


*) Vergl. Annalen Bd. IL, ©. 74, 75. V., ©. 128. VL, ©. 8. 
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Anficht nicht beizutreten geweien und jenes Präjudiz von dem H. ſchen 
Sachwalter mißverftanden worden. Das OAG. hat fih in ſolchem 
nur dahin ausgefprochen, daß auch die Erwiderung einer Beleidigung, 
wie eine jede andere Ehrenfränfung, von dem durch diefelbe betroffe- 
nen, gleichviel, ob es fich dabei um Beftrafung derfelben oder um 
Befreiung von Strafe, wegen der vorausgegangenen Beleidigungen 
handle, gerügt und damit das im Art. 243 gedachte Retorſionsrecht 
geltend gemacht worden fein müffe, von welchem außerdem, dag auf 
daffelbe verzichtet worden, anzunehmen ſei; feineswegs aber ift von 
dem DAG. behauptet worden, daß, wenn die betreffende Beleidigung 
überhaupt einmal gerügt ift, die Anwendung des Art. 243 noch von 
einem fpeciellen Antrage auf Compenfation abhängig ſei. Gerügt 
find nun aber die von der ©. behaupteten Beleidigungen, deren die 
H. gegen fie fich ſchuldig gemacht haben foll, vermöge des Strafan- 
trags DI. und nachdem dies geſchehen, hängt es nicht von der Form, 
in welcher jenes Rügen erfolgte, und ob im Allgemeinen Strafantrag 
geftellt oder fpeciell Gompenfation geltend gemacht worden, ab, ob 
Art. 243 des StGB. 8 zur Anwendung kommen dürfe oder nicht; 
derfelbe muß, wenn die Verhältniſſe fonft dazu geeignet find, ange- 
wendet werden, vergl. auch 
Allg. Ger.-Ztg. Br. VIL, ©. 265. 
und ein Verzicht hierauf fommt nur vor, wenn derjenige, welcher 
Gompenfation an ſich geltend machen fönnte, die ihm widerfahrene 
Beleidigung ausdrüdlich verzeibt oder innerhalb der Berjährungsfrift 
zu rügen unterläßt, 
B. 
Erkenntn. v. 2. Novbr. 1863 no. 1043/1036. 

Das OAG. hat bereits wiederholt, 3. B. in der Allg. Ger.-Ztg. 
Br. VL, ©. 329, in den Annalen Bd. V., ©. 128, Bd. VI., 
©. 86, und in einer im October d. F. an das GA. zu B. in 
Privatanflagefahen der verehel. H. gegen die verehel. H.*) ergange- 
nen Entjcheidung, die Anfiht ausgefprochen, daß die Anwendung der 
Borfhrift im Art. 243 des StGB.'s immerhin zugleich dur die 


*) Dergl. das vorhergehende Präjudiz. 
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allgemeine Beftimmung im Art. 246, Abi. 1 des StGB.'s bedingt 
werde, und daber derjenige, welder die Gompenfation gegenfeitig 
erfolgter Beleidigungen in Anſpruch zu nehmen gedenkt, wegen der 
ibm felbft widerfabrenen Ehrverlegung entweder in der Allgemeinheit 
einen Strafantrag erheben, oder doch, bei deren Erwähnung, eine 
jolhe Ausdrudsweife wählen müffe, welche über feine Abſicht, mit 
der erlittenen, von ihm als ſolche empfundenen, Beleidigung die dem 
Gegner von ihm zugefügte zu compenſiren, dieſelbe daher, ob auch— 
nur zu dem Zwecke der eigenen Strafloſigkeit, zu rügen, keinen be— 
gründeten Zweifel zuläßt. Man mag, bei der Beurtheilung der ge— 
dachten Ausdrucksweiſe und bei deren Auffaſſung als Rüge der Be— 
leidigung, mit aller Milde zu Werke gehen, allein die bloße gelegent— 
liche Erwähnung von Ausdrücken des Gegners, welche mit mehr oder 
weniger Grunde als Ehrverletzungen des Privatangeklagten betrachtet 
werden können, genügt hierzu nicht. Man würde mit der entgegen— 
gefegten Anficht, welcher ſich der Verfaſſer der in der Allg. Ger.-Ztg. 
Bd. VII, S. 265 enthaltenen Abhandlung zuzuwenden fcheint, am 
Ende dahin gelangen, den Art. 243 des StGB.'s fogar dann in 
Betracht zieben zu müſſen, wenn der Privatangeflagte ſelbſt eines 
für ihn verlegenden Ausdruds feines Gegners nirgends gedacht, einen - 
folhen aber ein, für ganz andere Zwede abgehörter, Zeuge beiläufig 
erwähnt und damit zur Kenntniß des Nichterd gebracht hätte Es 
ift nun aber fchon überhaupt gewiß nicht zu viel verlangt, daß der— 
jenige, welcher die Ausdrudsweife jeined Gegners ald Beleidigung 
reffentiren und aus ſolcher ein Recht für ſich ableiten will, dieſes 
eben auch deutlich erfläre, und nicht die Auffindung 'einer ihm möge - 
licher Weife zur Seite tretenden Exception dem Richter überlaffe, 
welcher dabei noch der Berlegenheit ausgeſetzt if, ohne ein Anhalten 
in des anfcheinend Beleidigten eigener Erklärung zu befiten, aus— 
jprechen zu follen, ob leßterer in der Ausdrudsweife feines Gegners 
eine Beleidigung finden könne, was oft von befonderen Berhältniffen 
abhängig iſt. Entjcheidend ift aber jedenfall® der Umſtand, daß eine 
von dem Beleidigten nicht gerügte Beleidigung auch feine amtliche 
TIhätigkeit des Nichters zur Folge haben kann. Art. 246, Abſ. 1. 
des StGB. 8 gilt niht bloß von Einleitung eines Strafverfahreng, 
ſondern folgerichtig zugleih von der Anwendung des Art, 243 des 
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StGB''s, die letere Vorſchrift ſetzt alſo gegenfeitige Beleidigungen 
von der Beichaffenheit voraus, dag wegen jeder derfelben nah Art. 226, 
Abf. 1 auch ein Strafverfahren eingeleitet werden fünnte, 

Im vorliegenden Falle leugnen die Privatangeflagten gänzlich, 
die ihnen von der verw. 3. beigemeffenen Schimpfreden ausgeftogen 
zu haben; indem fie aber den eigentlichen Hergang der Sache ſchil— 
dern wollen, gedenken fie auch einer von der 3. gegen fie angeblich 
ausgeftoßenen Schimpfrede mit. Sie haben deshalb weder einen 
Strafantrag geftellt, noch angedeutet, daß fie, wenn es etwa der 2. 
gelänge, die ihnen beigemeffenen Schimpfreden darzuthun, auf das 
Schimpfwort, weldhes die 3. gegen fie ausgeſtoßen haben foll, zu 
ihrem Schuge Beziehung nehmen wollten. Zunächſt ſchloß fchon ihr 
Leugnen die Abfiht einer Compenfation aus, und als fie, auf den 
‚Grund von Zeugenausfagen, durch den eritinftanzlichen Beſcheid wegen 
der gegen die verw. 3. fich erlaubten Schimpfreden mit Strafen be: 
legt wurden, haben fie weder bei Einwendung des Einipruchs, noch 
bei der Berhandlung über denfelben des angeblihen Schimpfworte 
der 3. auch nur mit einer Andeutung gedacht. Es ift daher, was 
der Sachwalter der PBrivatangeklagten jet tadeln will, ganz zu billi- 
gen, daß die erſte und zweite Inſtanz die beiläufige Erwähnung 
eines angeblih von der 3. ausgeftoßenen Schimpfworts nicht zum 
Gegenftande einer Beweiserhebung gemacht, überhaupt auf foldes 
feine weitere Rüdficht genommen bat, und es war daher die dies- 
fall8 von dem gedachten Sahwalter für feine Auftraggeber eingewen- 
dete Nichtigkeitsbefchwerde als unbegründet zurüdzuweifen. 


31. 


Die Wegnahme einer beweglihen Sahe aus fremder In— 

nehabung, die bei dem Verbrechen des Diebſtahls erfor- 

dert wird, wird nicht durch das einftweilige VBerbergen 

der weggenommenen Sadhe innerhalb des Bereichs der 

nehmlichen Innehabung aufgehoben. — Art. 272, 273 StGB. 
Greenntn. v. 30. Septbr. 1863 no. 956/943. 


Die in dem Erfenntniffe voriger Inftanz angenommene, von 
8.8 Bertheidiger beftrittene Vollendung des hier in Frage ftehenden 
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Diebſtahls, hinſichtlich deſſen thatſächlich Feftgeftellt worden ift, daß 
der Angeſchuldigte eine fremde Zinkrolle, welche in dem zum Bahn— 
hofe zu L. gehörigen Güterboden gelegen, heimlich und in der Ab— 
ſicht, ſelbige ſich anzueignen, an ſich genommen und dieſelbe unter 
dem Perron verſteckt habe, unterliegt keinem begründeten Zweifel. 
Die vom Vertheidiger für ſeine Anſicht angezogenen Worte des Art. 
272 des StGB.'s „aus fremder Inhabung an ſich nimmt“ beſagen 
nur, daß ſich die entwendete Sache zur Zeit der Anſichnahme durch 
den Dieb in fremder Inhabung befunden haben müſſe, fie ſollen aber 
nicht, wie der Vertheidiger 8.8 behauptet, ausdrüden, daß, fo lange 
der Dieb die an ſich genommene Sache noch nit aus den Räumen 
des Beftohlenen gänzlich entfernt habe, der Diebſtahl bloß als ein 
verfuchter anzufehen fei. Der Bertheidiger ignorirt bei feiner De- 
duction völlig die Specialbeftimmung im Art. 273 des StGB.'s 
über Bollendung des Diebſtahls. War hiernah der von K.'n be 
gangene Diebftahl bereits für vollendet anzufehen, als K. die Zink: 
rolle in diebiſcher Abfiht an fih genommen hatte, und als er fi 
mit folder vom Güterboden, nah dem Perron zu, entfernte, jo kann 
natürlich das vollendete Verbrechen durch die einftweilige Verbergung 
des geftohlenen Guts unter dem Perron feine Natur nicht wieder 
ändern. K. war zu einem folchen Verfahren genöthigt, weil er fich, 
als Aufläder, nicht willfürlih, am wenigften aber mit dem geftohle- 
nen Gute, bei Tageshelle vom Bahnhofe entfernen fonnte; der für 
die Bollendungsfrage entjcheidende Act der Befiergreifung war aber 
Seiten 8.8 damals Tängft erfolgt. Der BVertheidiger mag zu Bes 
rihtigung feiner bierunter aufgeftellten Anfiht noch auf 

Weiß, das CGB. ©. 591 fg., Ausg. 2.- 

Held und Siebdrat, das CGB. ©. 307. 

Siebdrat, das StGB. ©. 221. 

Krug, Gommentar ꝛc., Abth. II, S. 169, Ausg. 2. 
verwiefen werden. 
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32, 


Ein durch Auffhneiden von Waarenballen ausgeführter 
Diebftahl ift als Diebftahl mittels Erbrehung zu betrach— 
ten. — Art. 278, 1. StGB. 


Erkenntn. v. 11. Novbr. 1863 no. 1076/1070. 


Was die Qualification des in Rede ftehenden Diebftahls an- 
langt, fo fteht nach den eidlichen Angaben H. R. M.'s, des Empfän- 
gers der Waare, und F. E. P.'s, des Fuhrmanns, der fie überbracht 
hat, Folgendes feſt: 

Der fragliche Ballen bat 50 Gebund Garn enthalten, welce 
zufammengefehnürt gewefen find. Das Ganze ift fodann mit einer 
Leinwand ummidelt, zufammengenäbt und endlich mit Striden zufam- 
mengebunden gewefen. Aus diefem Ballen find vier Gebund derge- 
ftalt herausgenommen worden, daß der Dieb die den Ballen umge- 
bende Leinwand über'8 Kreuz aufgefhnitten und den um den Ballen 
geihlungenen Strid zerihnitten hat. 

Nah der Anficht des Vertheidigers foll nun diefe Art der Aus- 
führung des Diebftahls deshalb nicht eine qualificirte im Sinne des 
Art. 278 des StGB.’ fein, weil eine derartige Umhüllung nicht 
als ein verfchloffenes, zum Schutze gegen fremde Eingriffe beftimmtes 
Behältniß betrachtet werden könne. 

Es mag nicht beftritten werden, daß die forgfältige Verpadung 
eines Waarenballend hauptſächlich bezwedt, das Herausfallen bezüg- 
lih die Verunreinigung der in dem Ballen befindlihen Waare zu 
verhindern; allein dies fchließt durchaus nicht die Nebenabfiht aus, 
durch diefe Verpadung zugleich die Waare gegen Entwendung ficher 
zu ftellen. Darauf, ob der Abfender eines ſolchen Waarenballens 
diefer Abfiht bei der Verpadung bewußt gewefen ift, beftimmt und 
ausdrüdlic daran gedacht hat, fommt etwas niht an, da es in der 
Natur der Sache liegt, daß der Verpader in der Art der Verpadung, 
wie ſolche oben befchrieben worden ift, ohne Weiteres ein Sicherheits« 
mittel gegen fremde Eingriffe vorausfegt. Es genügt, daß im Allge— 
meinen diefer Zwed der Aufbewahrung der Gebunde bei deren Ein- 
legen in die zum Behältnig geformte Leinwand vorhanden war. In— 
fonderheit würde auch ein Fuhrmann, welhem die Waare zum Trans— 
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porte übergeben worden, eine größere Sicherſtellung der Waare gegen 
Entwendung vornehmen, wenn er dieſe nicht ausreichend in der be— 
ſchriebenen Verpackungsart fände. 

Weil jedoch in dem angeführten Artikel unter 1° der Ausdruck 
„verfchloffene Bebältniffe” gebraudt worden it, jo fünnte allerdinge 
die Frage entftehen, ob eine derartige Umhüllung der Waare als ein 
verſchloſſenes, und insbefondere als ein Behältniß überhaupt gelte. 
Hierauf ift zu entgegnen, daß die Bedeutung jener Worte eine jehr 
umfaffende ift und daß der Geſetzgeber über die befondere Beſchaffen— 
beit fowohl des Verſchluſſes als des Behältniffes fih nicht ausge 
ſprochen hat, daher aub in der Spruchpraxis in Ddiefer Bezichung 
nur darauf gefehen wird, daß der Verſchluß und das Behältniß, die 
Umbüllung, geeignet ift, den Zwed zu erfüllen, d. i. die Entwendung 
des Inhalts zu erfchweren. Das obgedachte Berfchlußmittel war num 
allerdings dazu geeignet, denn es Fonnte ohne Gewaltanwendung, 
ohne Zerftörung des Verſchlußmittels oder der Subftanz der Umhül— 
lung der Diebftabl nicht ausgeführt werden. Entweder mußte der 
Dieb den zugenäbten Ballen auftrennen oder die Leinwand, die ihn 
umgab, zerreißen oder auffchneiden. Er hat letzteres gethan und zus 
gleib auch die Stride zerfehnitten. Die geringe Stärfe der Wider: 
ſtands, welchen der Berfchluß und das Behältniß felbft darbot, ändert 
in der rechtlichen Beurtheilung etwas nicht, es genügt, daß der 
Widerſtand durch Gewalt befeitigt werden mußte und befeitigt worden ift. 

Ebenſowenig maht in rechtlicher Beziehung der Stoff des Be 
bältniffes einen Unterichted, Towie der Umftand, daß das Behältniß 
nicht dauernd, fondern nur vorübergehend zur Aufbewahrung der 
Waare gedient, und daß, wie ſolches eben bei der Gmballage eines 
Waarenballens in der Regel der Fall ift, die Umbüllung, d. i. das 
ftellvertretende Behältnig, nad der Entnahme des Inhalts zu ander 
ren Zweden verwendet wird. Es kommt nur darauf an, Daß die 
Gmballage zur Zeit des Diebftahls das geeignete verfchloffene Behält- 
niß gebildet hat. Was fpäter daraus wird, tft völlig gleichgiltig. 

Die Ueberwindung des Hinderniffes durd eine derartige gewalt- 
fame Deffnung des Behältniffes ſetzt eine größere Böswilligfeit des 
Thäters und eine für das Gemeinwohl gefährlichere Durchbrechung 
Des gegen Entwendung angewendeten Schugmittels voraus, und ift 
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eben der Grund, weldher den Gefeßgeber beftimmt hat, die That 
härter zu abnden. 

Das OAG. hat die bier ausgeſprochene Anfiht in Fällen der 
gedachten Art in neuerer Zeit 

Annalen des LAG. Br. IV., ©. 424 fg. 

feinen Entſcheidungen conftgnt untergelegt. Diefer Annahme fleht 
nicht entgegen, daß das gewaltfame Oeffnen einer Flaſche Wein, eines 
mit Federn gefüllten Inletts u. dergl. nicht als Qualifications- 
moment betrachtet worden tft, denn in dergleichen Fällen bildet das 
Behältniß nur das Mittel, um die an fich nicht oder nur wenig zus 
fammenhängenden Theile des Inhalts zu einem Ganzen vereinigt zu 
erhalten, es ift aber nicht dazu beftimmt, Echuß gegen äußere Ein- 
wirfungen, namentlich gegen Entwendungen zu gewähren. 


33. 


Ob die Unterfhlagung einer Quantität oder Summe als 
ein einzelnes Berbreben oder als eine — nah) Befinden 
im Fortjegungsnegus ſtehende — Mehrheit von Ber: 
breben zu betrachten fei, beſtimmt ſich nad der Gleich— 
zeitigfeit oder Nichtgleichzeitigfeit der Aneignung — Zu 
Art. 287 StGB.) 
Greenntn. v. 4. Novbr. 1863 no. 1035/1049. 

Mas die 125 Thlr anlangt, fo bedarf es nur einer Berweifung 
auf die Zugeftändniffe des Angeklagten Bl., nad welchen der Ange— 
flagte bereits bei Contrahirung der Wechſelſchuld die Abjicht gehabt, 
für den Fall, daß er inzwifchen die Mittel zur Dedung diefer Schuld 
nicht erlange, leßtere mit eingenommenen Zubußgeldern zu bezahlen, 
welcher Fall denn auch eingetreten if. Es bedarf aber auch nicht 
einmal der Bezugnahme auf diefen fchon vorausgefaßten Entſchluß, 
da es genügt, daß der Angeklagte erft nach feiner Verpflichtung ein- 
genommene Zubußgelder verwendet hat. Es ift daher mit vollem 
Grunde das zu Bezahlung dieſes Wechſels auf Einmal verwendete 
Zubußgeld als ein Ganzes und deffen Unterfchlagung als eine aus— 
gezeichnete im Sinne von Art. 289, 1 des StGB.'s betrachtet worden, 


*) Vergl. Annalen Bd. J. ©. 419. 
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34, 
Straflofe Bundunterfhlagung. — Art. 291 StGB. 
Erkenntu. v. 16. Novbr. 1863 no. 1080/1081. 


Nah der thatſächlichen Feftftellung hat die Sch. die BI. unter 1 
erwähnten auf 6 Ngr. gewürderten, vierzehn Stück Nunfelrüben auf 
der Straße gefunden und fich zugeeignet, obſchon fie gewußt, daß der 
Wagen, von welchem diefelben heruntergefallen find, dem Ortsrichter 
B. gehört hat und in deffen Gehöfte eingefahren if. Diefe Hand» 
fung der Sch. hat die vorige Inftanz ohne Weiteres als eine ftraf: 
bare FSundunterfhlagung betrachtet und mit eintägiger Gefängnif- 
ftrafe geahndet. 

Hiermit ftehen jedoch die Beftimmungen in Art. 291 des StGB.'s 
niht im Einflange. Daß die Sch. die verlorene Sache in der Ab- 
fiht der Aneignung an fi genommen und den Verlierer gefannt hat, 
genügt allein nicht, ihre Handlung als eine flrafbare Fundunterſchla— 
gung erfcheinen zu laffen, weil jene Rüben den Werth von einem 
Thaler nicht überfteigen, folhe ihr fofort, und mithin noch innerhalb 
der im Art. 291, Abſ. 2 nachgelaffenen vierzehntägigen Frift, wieder 
abgenommen worden find und fie deren Befig nicht verleugnet hat. 
Bei einer derartigen Sachlage fann nach den im zweiten und vierten 
Abfage von Art. 291 des StGB.'s enthaltenen Beftimmungen von 
einer ftrafbaren Fundunterſchlagung nicht die Nede fein. 


35. 


Die in den Defterreihifhen Staaten beftebende Strafe 

des „ſchweren Kerkers“ if zum Mindeften der Arbeitss 

bausftrafe gleih zu achten, daher ein Diebftahl im zwei» 

ten Rüdfalle, wenn wegen eines der früheren Diebftähle 

oder Betrugsfälle 2c. in Defterreidh die Strafe des ſchwe— 

ren Kerkers zur Vollſtreckung gelommen, nad Abi. 1 im 
Art. 300 StGB. zu beurtheilen. 


Erkenntn. v. 5. Octbr. 1863 no. 950/953. 


(Der Sag, von dem DAG. fchon wiederholt angewendet, ward 
neuerlich in dem vorbezeichneten Erkenntniſſe ausgeſprochen.) 
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36. 
Zur Anwendung von Art. 308 StGB. 8 wird nit dag 
Borhandenfein aller bei Art. 307 vorausgefegten Um- 
Rände erfordert. — Art. 308 bezieht ſich nicht allein auf 
Kaufleute im engften Sinne des Worts. — Beim Zufam- 
mentreffen der beiden im Art. 308 ausgehobenen Fälle 


ift Feine materielle Concurrenz im Sinne Art. 78, 1 vor— 
banden. 


Grfenntn. v. 30. Septbr. 1863 no. 846/946. 


Die vom Bertheidiger aufgeftellte Behauptung, daß der Art. 308 
nicht ein befonderes jelbftfländiges Verbrechen aufftelle, vielmehr nur 
von Erjchwerungsgründen des im Art. 307 bezeichneten Verbrechens 
handle, mithin aber Art. 308 nicht angewendet werden dürfe, wenn 
nicht außer den Borausfegungen deffelben auch diejenigen des Art. 307 
gegeben feien, beruht auf einer falfhen Nechtsanfiht. Die Faflung 
der Art. 307 und 308 des StGB.'s giebt nämlich deutlich zu er: 
fennen, daß der Gefehgeber durch den erfteren Artikel den Thatbeftand 
der leichteften Form des leichtfinnigen Banfrotts firiren, in dem letz— 
teren Artifel aber eine felbfiftändige und in fih abgeſchloſſene Be- 
fimmung über die factifhen Vorausfegungen der fahwereren Formen 
des leichtfinnigen Banfrotts geben wollte. 

Allg. Ger.:Ztg. Jahrg. IL, ©. 216, no. 26. 

Krug, Commentar zu dem StGB., 2. Ausg., Abth. II., ©. 246, 

no. 5 am Scluffe. 

Meint der Vertheidiger hiernächſt Bl., daß die auf die Buchführung 
bezügliche Beftimmung des Art. 308 deshalb nicht anwendbar erjcheine, 
weil der Angefhuldigte nicht ald Kaufmann angefehen werden könne, 
fo ift auch diefer Einwand unhaltbar. Jene Befimmung feht nur 
voraus, daß der betreffende Schuldner Handeldgefchäfte betrieben habe, 
nicht aber, daß er ein Kaufmann im engern Sinne diefes Worts 
gewejen jet. 

Wenn nun aber dem Bisherigen zufolge der erften Inſtanz in 
der Anfiht, daß die beiden ſchwereren Fälle des leichtfinnigen Bank— 
rotts, deren Art. 308 des StGB.'s gedenft, gegen den Angeklagten 
‘vorliegen, beizutreten ift, fo hat Man doch die fernere Anficht der 


256 Präajudizien. 


vorigen Inſtanz, dat in den vorliegenden zwei Formen des leicht: 
finnigen Banfrotts zwei felbftftändig neben einander beftchende, alfo 
materiell concurrirende Berbrechen zu befinden feien, nicht für richtig 
anzuerkennen vermocht. Treffen die verfchiedenen Fälle des Art. 308 
zufammen, fo tft diefes Zufammentreffen nicht als eine materielle 
Goncurrenz von Berbrehen im Sinne von Art. 78, Abf. 1 des 
StGB.'s aufzufalfen, fondern es ift darin nur ein Moment zu ers 
fennen, welches bei Abmeffung der auf Grund der jchwerften von 
den einjhlagenden Strafbeflimmungen auszuwerfenden Strafe zu be: 
rückſichtigen ift. 


Zu der Strafprozeßordnung. 


12. 


Der ernannte Bertheidiger eines Angeklagten ift nicht 
befugt, gegen deffen erklärten Willen Rechtsmittel ein- 
zuwenden. Ebenſowenig bat der Bater eines Angeklag— 
ten das Recht, der Submiffionserflärung feines unmüns 

digen Sohnes zu widerfprehen. — Zu Art. 39 StPO. 


Verordnung v. 21. Octbr. 1862 no. 1052/1014. 


Es ift in Art. 39, Abf. 3 der StPO. nur ausgefproden, daß 
der beftellte Bertheidiger zu Ginwendung von NRechtsmitteln feines 
befondern Auftrags bedarf, dies aber fegt voraus, daß der Angeklagte 
mindeftens ftillfehweigend mit der Ginwendung eines ſolchen einver- 
ftanden if. Der Angeklagte hat aber ausdracklich erklärt, daß er 
dem GErfenntniffe fih unterwerfe. Des Bertheidigerd eingewendete 
Nechtsmittel erfcheinen demnach als gegen den Willen des Angeflagten 
erhobene, zu welcher Handlung der Bertheidiger in Feiner Weiſe be- 
rechtigt if. Sie würden nur dann Beachtung finden können, wenn 
der Vertheidiger auf einen fpätern in Folge der Sinnesänderung des 
Angeklagten von dieſem ertheilten desfallfigen Auftrag ſich beziehen 
fönnte und, wie allerdings gefchehen, die Rechtsmittel rechizeitig ein 
wendete. 
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Der Bertheidiger bat jedoch hierauf bei der ihm vom Gericht 
mitgetbeilten Unterwerfung des Angeklagten ſich zu beziehen nicht vers 
mocht, vielmehr nur einen Auftrag Seiten des Vaters des Verurtheils 
ten bervorgehoben, und auch nur in diefer Beziehung eine Vollmacht 
beigebracht. 
Dem Bater eines Minderjährigen ſteht nun zwar nad) Anleitung 
der Borfchrift in Art. 101 der StPO. das Recht zu, ftatt des 
Minderjährigen die demfelben zuftändigen Rechtsmittel einzuwenden, 
allein eine geſetzliche Beftimmung, daß in einer Unterfuchungsfache 
gegen einen Minderjährigen diefer ohne Zuftimmung feines Vaters 
dent Erfenntniffe fih nicht unterwerfen, der Vater der ftattgefundenen 
Unterwerfung widersprechen könne, exiftirt nicht, da nicht angenommen 
werden kann, daß dem Bater in diefer Beziehung ein eigenes ſelbſt— 
ſtändiges Recht zuftehe. 


13. 


Beſchränkung der Berwendbarfeit von Neceffilten bei 
Unterfuhungsfühbrungen. — Zu Urt. 131, Abi. 5 StPO. 


Grfenntn. v. 12. Octbr. 1863 no. 995,973. 


In denjenigen Unterfuchungen, welde das GA. des BG.'s L. 
nah Inhalt der gegenwärtigen Acten im Sahre 1861 wider U. 9. 
N. G. K. geführt und abgeurtheilt bat, find die Protofolle über die 
unterfubungsrichterlichen Verhandlungen in&gefammt von einem vers 
pflichteten Meceffiften aufgenommen worden. Im Gingange eines 
jeden diefer Protokolle ift zwar bemerkt, daß der mit richterlicher 
Sualification verfehbene Actuar Sch. die betreffende Verhandlung ges 
leitet habe, jedoch hat Letzterer feines der gedachten Protofolle mit 
unterzeichnet. Nun ift aber dur das Gefeß, einige Beftimmungen 
wegen des Negiftrireng 2c. beireff., vom 3. Juli 1840 (Geſetz- und 
Berordn.: Bl. v. J. 1840, ©. 128), $. 2 ausdrüdlich beftimmt, 
daß, wenn in Juſtiz- und Verwaltungsſachen Acceſſiſten zum Negis 
friren gebraucht werden, zur Giltiafeit folcher Regiftraturen gehöre, 
daß dieſelben von demjenigen, welcher die Verhandlung leite, mit 
unterzeichnet werden. Daß diefe geieglihe Befiimmung auch für den 
Strafprozeß Geltung habe, ift nach Art. 131, Abſ. 5 der StPO. 


238 Präjudizien. 


zweifellos. Aus dem Bisherigen, in Verbindung mit Art. 349 I! 
und 377 Abf. 2 der StPO. erhellt, daß allerdings in der durch die 
erhobene Nichtigkeitsbeſchwerde geltend gemachten Hinficht das gefammte 
Berfahren in der gegen die K. geführten Unterfuchung geſprochene 
Erkenntniß als nichtig ſich darftellt. 

Hiernähft mußte die nach dem Obigen vorliegende Nichtigkeit 
zur Gaffation des Befcheids der erften Inftanz und des vorausgegans 
genen Unterfuchungsverfahrens führen. Zwar würde diefe Gaffation 
zu umgehen gewefen fein, hätte man vorausfegen fönnen, daß die in 
gegenwärtiger Sache vorgenommenen Unterfuhungshandlungen wirk— 
lih von dem betreffenden richterlihen Beamten geleitet worden feien. 
Denn dann hätte es nach Art. 244, verb. mit Art. 377, Abf. 2 
der StPO. Tediglih der Anordnung bedurft, daß zu den über die 
einzelnen Unterfuchungsacte aufgenommenen Protofollen annoch die 
Unterfchrift des darin benannten richterlihen Beamten nachgebracht 
werde. Allein jene Vorausſetzung erjcheint durch die Gonftatirung 
des Gegentheild ausgefhloffen. Es geht nämlih aus den eigenen 
Angaben desjenigen richterlichen Beamten, welcher in den fraglichen 
Protofollen als Leiter der jämmtlichen in der vorliegenden Unter- 
fuhung ftattgehabten Berhandlungen aufgeführt ift, hervor, daß der- 
felbe bei legteren feineswegs eine ſolche Thätigfeit geäußert hat, welche 
als ein Leiter diejer Verhandlungen im Sinne von $. 3 des voran- 
gezogenen Gejeges vom 3. Juli 1840 (vergl. auch Bekanntmachung 
des Juftizminifteriums vom 7. San. 1845. — Gef.» und Berordn.» 
BI. vom Jahre 1845, Seite 23) angefehen werden könnte. Bemerft 
mag übrigens hierbet noch werden, wie im Strafprozeffe nah Art. 
120 und 121, verb. mit Art. 361 der StPO. die eigentlichen Unter: 
fuhungshandlungen ohne Ausnahme nur von dem Unterfuchungsrichter 
oder einer andern zum Richteramte befähigten Perſon rechtsgiltig vors 
genommen werden dürfen, und es biernah um fo felbftverftändlicher 
it, daß in Straffahen ein Acäceſſiſt lediglih als Protofollführer des 
Snquirenten verwendet werden, niemals aber ſelbſt als Inquirent 
fungiren darf. 
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14, 


Ueber die Rothwendigfeit der Zuziehung eines Dollmet- 

ſchers zu einer Befragung bat das unterfuchende Gericht 

auf Grund feiner Wahrnehmungen zu entfcheiden. — Zu 
Art. 164 StPO. 


Erkenntu. v. 4. Novbr. 1863 no. 975/1043, 


Wenn der Vertheidiger die Beweisfraft der Geftändniffe der 
Angeklagten und namentlih jenes den Zeitpunkt der Faſſung des 
Zödtungsentfchluffes betreffenden Befenntniffes durch die Behauptung 
anzufechten fucht, daß die dem wendifchen Volksſtamme angebörige 3., 
wenn auch der deutichen Sprache nicht ganz fremd, derfelben doc 
nicht jo mächtig fei, daß fie ſich vollfommen deutlih und beftimmt 
darin auszudrüden vermöge, fo kann hierauf irgend ein Gewicht nicht 
gelegt werden. Darüber, ob ein Angefchuldigter oder ein Zeuge der 
deutſchen Sprache genügend mächtig fei und fonah die Zuziehung 
eines Dollmetfchers zu der betreffenden Vernehmung oder Abhörung 
unterbleiben fönne, bat lediglich das Gericht nach feinen bierunter ge— 
machten Wahrnehmungen zu urtheilen, und es muß daher in einem 
Balle der vorliegenden Art, wo zu einer bei einer Hauptverhandlung 
vorgenommenen Vernehmung von dem Gerichte ohne Widerfprud Seiten 
des Staatsanwalts oder des Bertheidigers ein Dollmetſcher nicht zuger 
zogen worden it, von dem OAG. angenommen werden, es jei die 
Beiziehung eines folhen unnöthig geweien. Hiervon würde nur dann 
eine Ausnahme zu machen fein, wenn — wie in concreto feineswegs 
der Fall it — die Art und Weife, wie die betreffende Perfon nach 
dem aufgenommenen Protofolle ausgefagt, zu einem erheblichen Zweifel 
gegen die Entbehrlichfeit eines Dollmetfchers Anlaß böte. 


15. 


Die Ausfagen folder Perſonen, denen nach Art, 212, 213 
der StPO. das Befugniß zuſteht, ihr Zeugniß abzulehnen, 
dürfen, auch wenn fie in der Hauptverhbandlung zur Bor- 
lefung gebradbt worden find, bei Abfaſſung des Erfennt- 
niſſes nicht berüdfichtigt werden, wenn der Ausſage die 
Art. 213, Abſ. 4 vorgefhriebene Eröffnung nit voraus: 


240 Präjudizien. 


gegangen iſt, und die gedachten Perſonen, zur Hauptver— 
handlung vorgeladen, von ihrem Rechte, das Zeugniß 
abzulehnen, Gebrauch zu machen erklären. — Zu Art. 282 
Abf. 4, 289 StPO. 
Grfenntn. v. 11. Novbr. 1863 no. 1049/1076. 


Nah Art. 289 der StPO. dürfen zwar die in der Vorunter— 
juchung erftatteten Ausfagen der in den Art, 212 und 213 genannz 
ten PBerfonen unter gewiffen Bedingungen in der Hauptverhandfung 
vorgelefen werden, es wird dabei aber, wiefern hierbei die Ausfagen 
der Art. 213 erwähnten Perfonen in Frage fommen, vorausgefegt, 
daß bei deren Befragung in der Vorunterfuhung dem im Art. 213, 
Abſ. 4 der StPO. enthaltenen Anbefohlniffe genügt worden fei. 

Denn alfo, wie im vorliegenden Falle, dies nicht geichehen iſt, 
die betreffenden Perfonen in der Hauptverhandlung zum erften Male 
die im Art. 213, Abi. 4 und Art. 282, Abf. 4 gedachte Eröffnung 
erhalten und nun erflären, von dem Necte, ihr Zeugniß zu verwei- 
gern, Gebrauch machen zu wollen, fo it diefer Erflärung eine Aus— 
dehnung zu geben, welche es als nicht ſtatthaft ericheinen läßt, die 
in der Borunterfubung, wenn auch nur in Folge einer Vernachläſſi— 
gung erlangten Depofitionen in der Hauptverhandlung noch zur Vor: 
fefung zu bringen; der Fall ift vielmehr fo aufzufaffen, als ob die 
betreffenden Zeugen die in der Hauptverhandlung abgegebene Erfläs 
rung bereits vor ihrer Abhörung in der Vorunterfuhung abgegeben 
hätten, es daher zu ihrer Abhörung auch in der VBorunterfuhung gar 
nicht gefommen wäre. Hiernach erfcheint nun zwar die von K.'s 
Bertheidiger eingewendete Nichtigfeitsbefhwerde an und für fih voll- 
fommen begründet, diefelbe wird aber dadurh zur unbegründeten, 
daß der BI. erfolgten Borlefung der fraglichen Zeugenausfagen uns 
geachtet, das Erkenntniß auf jolche bei der Entfcheidung der Sache 
nicht die mindefte Nüdficht genommen bat. K. ift daber durd das, 
an fih als nichtig aufzufaflende, Verfahren in der That nicht verleßt 
worden und feine Nichtigfeitsbefhwerde ift um deswillen eine unbes 
gründete. 


Prajudiziem j 


Givilprozgeß und Goncurs, 


. 22. 
Ueber Abweifung einer Klage „Ihlehterdings.“ 


A. 
Plenar-Erkenntn. v. 21. März 1863. 


Das angefochtene Erfenntnig foll nichtig fein, weil dadurd die 
in den beiden vorigen Inſtanzen erfannte Abweifung der damaligen 
Klage in der angebrachten Maße beftätigt und diefe Klage nicht, dem 
Anverlangen der Nullitätskläger (damals Beflagter) entfprechend, 
ichlechterdings abgewiefen worden if. Aus welchem Grunde die 
Nuflitätsfläger bierin eine Nichtigfeit erbliden wollen, ift von ihnen 
felbft nicht angeführt worden. Der Gefichtspunft eines Berftoßes 
gegen eine frühere rechtöfräftige Entfcheidung ift ausgefchloffen,, weil 
fih in den beiliegenden Meten nirgends eine Entfcheidung findet, mit 
welcher die erwähnte Gonfirmatoria in Widerfpruch ftehen fünnte. 
Uebrigens iſt es eine befannte Sache, daß für den Ordinarprozeß 
feine directe gefegliche Beftimmung darüber beftebt, in welchen Fallen 
der Nichter eine Klage angebrachter Mafen oder fchlechterdings abzu- 
weifen habe. In der Sächſiſchen Praxis wird conftant der Grund- 
faß befolgt, daß in Nechtsfireitigfeiten, welche nicht ganz geringe, 
nach dem Gefege vom 16, Mai 1839 in Verbindung mit dem Ge- 

Annalen. VII. 16 
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feße vom 30. December 1861, $. 1 zu bebandelnde Givilanfprüce 
betreffen, eine Klage nicht fchlechterdings abgewiefen wird, fo lange 
fih noch die Möglichkeit, den klagbar gemachten Anfpruch factifch und 
rechtlich beffer zu begründen, denfen läßt. 


BR. 
Plenar-Leuterungs-Erk. v. T. Novbr. 1863. 


Nach einer conftanten und durch die Natur der Sache gerecht— 
fertigten Praxis ift im Ordinarprogeffe an fih eine Abweifung der 
Klage „ſchlechterdings“, was die Natur des Anſpruchs anlangt, nur 
da etwa denkbar, wo eine obligatio lege reprobata, z. B. eine Spiel- 
ſchuld, eingeflagt, oder ein fonft ganz unzweifelhaft unzuläffiges Necht, 
3. B. daß Bellagter Sclave des Klägers fei oder dergleichen verfolgt 
wird. Exceptionen führen in der Negel nur zu einer Entbindung 
von der Klage und nur als litis ingressum impedientes formell zu 
einer Abweifung in der angebrachten Maße. 

Angenommen aber, es jei denkbar, daß im Ordinarprogeffe eine 
Klage wegen der Einrede der Verjährung „ſchlechterdings“ zurüdzu- 
weijen fei, jo liegt e8 doch auf der Hand, daß diefe Möglichkeit, ab- 
gefehen von einer etwaigen res judicata in diefer Beziehung, welche 
offenbar nicht vorhanden, den Beweis der Negative vorausfeht, daß 
Snterruptiongmomente vom Augenblide der actio nata bis zum Ab— 
lauf der Verjährung überhaupt nicht vorhanden find. 

Diefe Negative aber fönnte, infofern nicht etwa in Folge Pro— 
vocation — wo jedoch eine andere Spruchformel anzuwenden — oder 
eines Compromiffes — wo jedoch immer wieder eine Neplif, daß die 
Parteien fpäter davon zurüdgegangen, in Frage fommen könnte — 
oder fonft gewiß ift, daß eine im concreto zu prüfende Klage die 
legte in dieſer Angelegenheit fein müßte, im Zweifel nicht anders, 
als durch directe Geftändniffe des Klägers erbracht werden. Solche 
Geftändniffe der Nullitätsbeflagten liegen aber nicht vor, und es ift 
daher nicht erfindlih, wie in dem angefochtenen Erfenntniffe dritter 
Inftanz eine Abweifung „ſchlechterdings“ auszufprehen und zu recht- 
fertigen möglich gewefen fein follte. 
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23. 


Erforderniß des Anführens der Erwerbsart bei der Real— 
klage in Anwendung auf die Vindication eines Mühl— 
grabens nach älterem und neuerem Rechte. 


II. Sen.Erk. v. 14. Avril 1863 no. 180/178. 


Nah der von dem OAG. auch gegenwärtig noch befolgten 

Rechtsanſicht 
Annalen Bd. IV., ©. 459. 

genügt die bloße Behauptung des Eigenthums- oder eines andern 
dinglichen Nechts nicht zur fchlüffigen Begründung einer Realklage, 
fondern es wird dazu auch die Angabe des factiihen Erwerbs erfor: 
dert. Diele Regel gilt namentlih für ſolche Fälle, wo die Klage 
auf fürmlichen Beweis fteht, denn bei einer Gewiſſensklage würde 
eine allgemeine Behauptung der ebengedadhten Art ſchon nah den 
über den Gebrauch des Eidesantrags beftehenden Grundfäßen unftatt 
haft fein. Gegenftand des vorliegenden Nechtsftreits iſt das Eigen« 
thum, welches der Kläger an dem in der Klage erwähnten, jedoch) 
feiner Lage und feinem Laufe nah nicht genau und deutlich bejchrie- 
benen Müblgrabens in deffen ganzem Umfange beanfprudt hat. In— 
foweit nach der übereinftinmenden Angabe beider Theile p. 1. c. 33 
diefer Mühlgraben aus den Flurparzellen 843 und 844 befteht und 
zur Zeit auf feinem Grundbuchsfolium eingetragen worden ift, ſtellt 
ich die Klage als eine Nealklage dar, weil hinſichtlich der noch nicht 
in die Grund- und Hupotbefenbücher eingetragenen Grundftüde die 
Borfchriften des Gefeges vom 6. November 1843 über den Erwerb 
des Eigenthums an Grundftüden nicht Platz ergreifen können. Das 
gegen ift (vergl. p- 1. ©. 34) der in die Parzelle 1274 vermeflene 
Tract diefes Mühlgrabens auf dem Kolium der dem Beflagten zuge 
hörigen Mühle als eine Zubehörung der legtern eingetragen, fo daß 
nah den Vorfehriften des angezogenen Geſetzes 88. 2, 4, 5 der 
Beklagte als der gegenwärtige Eigenthümer der Parzelle 1274 zu 
betrachten und dem Kläger, wenn er diefe Parzelle bei Anlegung des 
Grund: und Hypothekenbuchs eigenthümlich befeffen hätte, nur noch 
ein Nechtstitel auf Abtretung derfelben zuzugeftehen fein würde, 


Indeß kann diefe lediglich auf den befonderen Prineipien des neuern 
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Hupothefenrechts beruhende Erwägung die Anwendung der vorftehend 
erwähnten, die Schlüffigfeit des Klagvorbringens betreffende Regel 
auf den gegenwärtigen Fall auch rüdfichtlich der Parzelle 1274 nicht 
ausſchließen, weil der Nechtstitel, welchen der Kläger geltend zu 
machen hätte, auf dem Eigenthume beruht, welches ihm bei Anlegung 
der Grund» und Hypothekenbücher an diefem Flurſtück behaupteter— 
maßen zugeftanden bat, fomit aber die in der Abhandlung von 
Kori, Grörterungen praftifcher Nechtsfragen, Th. 1, no. XII., 

S. 100 fa. 
entwidelten Gründe, weshalb zur Schlüffigkeit einer Nealflage die 
Angabe des factifchen Erwerbs gehört, auch bier vollfommen zutrefs 
fend find. 

Der Kläger bat nun zwar in feiner Klage angeführt, auf welche 
Weiſe (durch Kauf) er die Receßherrſchaft H. von feinem Bater und 
unmittelbaren Borbefiker erworben habe. Allein aus dem Ermerbe 
diefer Herrfchaft folgt noch keineswegs, daß auch die jetzt im Givil- 
befite des Beklagten befindlihe Mühle, insbefondere aber der Mühl: 
graben, aus weldem die Mühle das zu ihrem Betriebe erforderliche 
Waſſer aus der Zwidauer Mulde bezieht, von Klägers Vorbeſitzern 
eigenthümlich erworben worden ſei. Wie die vorigen Inſtanzen rich- 
tig bemerft haben, it der Mühlgraben als ein Privatgewäffer zu 
betrachten, an welchen die Befiser der adjacirenden Grundſtücke ein 
antbeilige® Eigenthums- und Benußungsreht haben. Der Befiger 
der Mühle als folcher fann alfo das Eigenthum des Mühlgrabens 
nur infoweit, als derfelbe fih auf feinem Grund und Boden befindet, 
in Anfprnd nehmen, während ibm da, wo der Mühlgraben durd 
die Grundftüde anderer Perfonen gebt, im Zweifel nur ein Waffer« 
fettungsrecht auf fremdem Grund und Boden zuficht. 

Zeitſchr. f. Nechtspfl. u Berw., N. F., Bd. AV., ©. 443. 

Auf einen befondern Rechtstitel, vermöge deffen das Eigenthum 
des Mühlgrabens von ihm oder feinen Vorbefißern erworben worden 
fei, bat fih der Kläger nicht berufenz er beichränft fich vielmehr auf 
die Behauptung, daß die Mühle fammt Mühlgraben feit recdhtsver- 
wäbrter und undenklicher Zeit Zubehbörungen der gedachten Receß— 
berrichaft gewefen und bei der im Jahre 1802 (erbpachtsweife) er- 
folgten Veräußerung der Mühle an M. G., ſowie bei dem fpätern 
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Berfaufe derjelben an den Beklagten, der Mühlgraben nicht mit ver: 
äußert worden ſei. Wollte man nun auch das Anführen, daß die 
Mühle eine Pertinenz der Receßherrſchaft H. gewelen und erft im 
Sahre 1802 von dem damaligen Befiger diefer Herrfchaft an M. ©. 
in Erbpacht ausgetban worden fei, für eine Beweisflage gelten laſſen, 
jo kann doch ein Gleiches rüdfichtlich der angeblichen Pertinenzeigen- 
Ihaft des Mühlgrabens nicht gefchehen. Denn ohne eine genaue 
Angabe der örtlihen Berbältniffe und der Grundftüde, welche zur 
Zeit der ebenerwähnten Veräußerung zu der Receßherrſchaft H. perti» 
nentiell gehört haben und von dem VBorbefißer des Klägers zugleich 
mit dieſer Herrichaft erworben worden fein jollen, läßt fih gar nicht 
beurtbeilen, ob und inwieweit damals nach den für das Eigenthum 
und der Benugung von Privatgewäflern maßgebenden Rechtsgrund— 
fäßen der Befiger der Recehberrfchaft das Eigenthums- oder nur ein 
Waflerableitungsreht gehabt babe. Eine Berechtigung der zulegt ge— 
dachten Art konnte auch als Pertinenz der Receßherrſchaft aufgefaßt 
werden, wirde aber mit der Veräußerung der Müble, für deren 
Zwecke fie beftand, präfumtiv auf den Erwerber der leßtern überge 
gangen fein und der Kläger bat auch dem Beklagten das Recht, das 
zum Betriebe feiner Mühle erforderliche Waffer durch dieſen Mühl: 
graben zu beziehen, nicht bejtritten. 

Die nurgedachten fpecielleren Umftände find nun in der vorlies 
genden Klage gänzlich zu vermiſſen; der Kläger bat nicht einmal die 
allgemeinere Behauptung aufgeftellt, daß die an dem Mühlgraben 
anliegenden Grundſtücke insgefammt fein Eigenthum, oder an welchen 
einzelnen Stellen des Mühlgrabens dies der Fall fei, noch weniger 
wie er felbjt oder feine VBorbefiger diefe Grundftüde erworben hätten. 

Es würde fomit nach der Meinung des OAG.'s um fo bedenkt: 
licher gewefen fein, auf Beweis des Klaggrundes zu interloquiren 
und dem Kläger die nachträgliche Anführung der in der Klage nicht 
oder nicht mit der erforderlihen Genauigkeit angezeigten Thatſachen 
nachzulaifen, als die Bl. erwähnte Urkunde vom Jahre 1802 aller: 
dings ein gewilfes Anhalten Dafür gewährt, daß der ftreitige Mühl: 
graben ſich wenigſtens theilweife auf den zur Mühle gehörigen Grund: 
flüden befinde. Es kann alfo gar nicht bemeffen werden, ob der 
Kläger im Beweife diejenigen thatſächlichen Umſtände anzuführen 
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gemeint und im Stande gewefen fein würde, welche zur Begründung 
feiner Eigenthumsaniprühe an dem ganzen Mühlgraben erforderlich 
find. Aber auch in Bezug auf einzelne Theile oder Streden dieſes 
Mühlgrabens und mit einer dem entfprechenden Beſchränkung der 
Klagbitte konnte das Suchen Klägers nicht aufrecht erhalten werden, 
weil fih bei dem Mangel einer genauern Bezeichnung diefer Stellen 
und der Gründe, weshalb fie als Zubehörungen der Necepherrichaft 
H. anzuſehen feien, weder der eigentlichen Streitpunft figiren, noch 
das Beweisthema gehörig normiren läßt. 


24, 


Zur Lehre von der exceptio fori incompetentis.. — 

Merkmale der Aufgabe des Domicils. Befheinigung der 

gegen die Exceptionsbefheinigung zuftändigen Replifen 
in appellatorio. 


II. Sen.Erf. v. 23. April 1863 no. 242/207.*) 


Wenn fchon zu Begründung eines Domicils neben der Abficht, 
an einem beflimmten Orte einen feiten Wohnfig haben zu wollen, die 
Thatfache des Aufenthalts an diefem Orte gehört, fo ift doch, fobald 
einmal ein Wohnbefig begründet ift, zu deffen Fortdauer ein ununs 
terbrochener Aufenthalt an dem gewählten Orte feineswegs erforder: 
fi, vielmehr wird das Domicil durch den bloßen animus revertendi 
beibehalten. Der animus revertendi aber ift nichts anderes, als 
eine Aeußerung des fortdauernden Willens an dem bisherigen Orte 
zu bleiben. Es bedarf daher auch zur Fortdauer des Wohnorts kei— 
ner neuen Willensbeftimmung und eben daher braucht auch nicht 
erwiejen zu werden, daß derjenige, welcher fih von feinem Wohnorte 
entfernte, dabei die Abficht gehabt habe, dorthin zurüdzufehren, viel- 
mehr ift dies bis zum Beweis des Gegentheils zu präfumiren. 

Gefterding, Ausbeute von Nachforſchungen, Thl. IIL., ©. 42 fg. 
und die dal. bezogenen Schriftfteller. 


*) Ima und Ilda hatten die Klage wegen der vom Beklagten vorgefhüß- 
ten exc. fori abgewiefen. Die IIlia (Nationen im Text) reformirte auf das 
relatum über den Grund der Klage und die IVta (III. Sen.Erk. v. 26. Sept. 
1863 no. 37/45) confirmirte. 
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Es folgt hieraus zugleih und es findet dies namentlich in der den 
Begriff des Domicils feftftellenden lex 7 Cod. de incolis, (10. 39.): 
unde, cum profectus est, peregrinari videtur, quo si rediit, 
peregrinari jam destitit 
Betätigung, daß die bloße Abwefenbeit vom Wohnorte den Begriff 
des Wohnorts nicht aufbebt, wenn diefelbe nicht mit Merkmalen ver- 
bunden ift, aus welchen fih entnehmen läßt, daß damit zugleich das 
Verhältnig babe aufgelöft werden follen, auf weldem das Wohnen 
am Orte berubte, 


Soviel nun den vorliegenden Fall betrifft, fo ftebt nach den 
diefer Rechtsſache beigelegten, vor dem Stadtrathe zu D. ergangenen 
Acten feſt, daß Bellagter auf Grund ausdrüdlicher Erklärung feit 
dem Jahre 1853 feinen Wohnfig in D. genommen bat, und wenn 
auch Bellagter angeführt hat, daß er bereits vor dem 28. Februar 
1862, als der Zeit, zu welcher ihm auf Nequifition des Prozeßge— 
richt durch das Stadtgericht zu B. die Klage bebändigt worden, fich 
von D. weg. und nah B. gewendet habe, fo hat er doch darauf, 
daß fein Weggang von D. von einer ausdrüdlih erklärten Aufgabe 
des daſelbſt gegründeten Wohnfiged und einer Anmeldung bei der 
betreffenden Bolizeibehörde verbunden gewefen fei, ſich nirgends zu 
beziehen vermodht. Es konnte fih daher und da, wie oben gezeigt 
worden ift, der Aufenthalt des Beklagten im Auslande allein die 
Annahme eines vorgefommenen Domicilwechfels zu rechtfertigen nicht 
im Stande ift, nur noch darum fragen, ob nicht wenigftens die Ab- 
wejenheit des Beklagten von D. in Verbindung mit denjenigen Thate 
fachen, welche von Bellagtem zu Unterflüßung der von ihm vorge: 
fhüßten exceptio fori incompetentis vorgeführt, durch die Bl. vor: 
genommenen Erhebungen conftatirt worden find und darin beftehen, 

daß Beflagter am und beziehentlih noch vor dem 13. Februar 

1862 das ihm gehörig gewefene, zu D. auf der K.ſer Straße 

unter Nr. 7 gelegene Hausgrundftüd verkauft, an den Käufer 

übergeben und nur zur Aufbewahrung von Möbeln auf furze 

Zeit eine Stube von der in jenem Haufe innegehabten Wohnung 

fih vorbehalten bat, 


zu dem Schluffe einer factifch erfolgten Aufgabe des Domicils berech— 
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tige. Allein diefe Frage mußte nach der Anficht der gegenwärtigen 
Suftanz verneint werden. 

Nach BI. der oben angezogenen Beilagsacten hat Beflagter, aus 
G. gebürtig, unter Verzicht auf feine Stantsangehörigfeit in P. durch 
feine Niederlafung in D. die Erwerbung des Untertbanenrechts im 
Königreihe S. bezwedt und erreidht. Die an einem beftimmten Orte 
des hiefigen Landes unter Zuftimmung der Gemeinde des erjtern und 
der Gemeindeohrigfeit erfolgte Niederlaffung war nah 8. 7 des Ge- 
jeßes vom 2. Juli 1852 fogar die Borbedingung, unter welcher 
allein Bellagter das Unterthanenreht in S. durch Aufnahme erwer- 
ben fonnte und erworben hat. Die von dem Beklagten erlangte 
Aufnahme in den Gemeinde und Unterthanenverband bildet ſonach 
das Berhältnig, worauf die Wohnfignahme des Beflagten in D. be- 
ruht, mitfolglih würden aber auch nur folhe Momente, welche mit 
Sicherheit darauf fchliegen Hepen, daß Beflagter durch feinen Weg— 
gang von D. eine Auflöfung diejes Berhältniffes bezwedt habe, als 
Merkmale einer auf Aufgabe des Wohnorts gerichtet gewefenen Willens» 
meinung angejehen werden fönnen. 

Als Umftände von fo eoncludenter Art laffen fih nun aber offen- 
bar Diejenigen, auf welche Beflagter zur Darlegung des von ihm 
behaupteten Domicilmechjeld Bezug genommen bat, ihon an ſich nicht, 
weniger der DI. conftatirten TIhatfache gegenüber, daß Beflagter bei 
feiner Entfernung von D. fih nicht ſämmtlicher ihm gehörigen, da— 
felbft gelegenen Grundftüde entäußert, fondern zwei davon beibehalten 
hat, betrachten. Denn legtere Thatjache fpricht dafür, dag Beflagter, 
feiner Entfernung von dem von ihm gewählten Wohnorte ungeachtet, 
feine Beziebungen zu legterm fortdauern zu laffen, gemeint gewefen fei. 

Bedürfte e8 aber auch zu Begründung diefer Anficht noch eines 
weitern Belegs, jo würde folher durdh den Inhalt des von der Klä- 
gerin beigebrachten Schreibens des Polizei-Präfidiums zu B. gegeben 
fein, Denn in diefem Schreiben, welches ein von einer öffentlichen 
Behörde innerhalb des Kreiſes ihres Amtsbefugniffes ausgeftelltes, 
und daher vollfommen glaubwürdiges Zeugniß enthält, und obfchon 
von der Klägerin erft in gegenwärtiger Inſtanz zu den Acten über— 
reiht, dennoch infofern auch jegt noch nicht unbeachtet gelaffen wer« 
den kann, al dasjenige, was in dem Schlußfaße des $. 1 zu tit. XI. 
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der Erl. Proz.:Ordn. in Anfehung der Befcheinigung der f. g. ex- 
ceptiones fori declinatoriae vorgefchrieben ſich befindet, folgerecht 
noch vielmehr von der Erweislichmahung eines gegen eine derartige 
Ausfluht gerichteten replicatorifchen Vorbringens gelten muß, wird 
ausdrüdlich atteftirt, daß Bellagter zu D. ortsangehörig, nur vorüber: 
gebend Behufs einer Augencur in B. fih aufhalte, 


25. 


Eidesantrag über den Grund der Klage, „infoweit diefer 
ſtatthaft“ unzuläffig. — Unterschied der Glaufeln „joweit 
nöthig”, „Toweit ibm der Beweis obliegen möge.“ 

II. Sen.:Erf. v. 21. April 1863 no. 102/202. 

Kläger haben dem Bellagten ganz im Allgemeinen, wie es am 
Schluſſe der Klage wörtlich heißt, über den factifchen Inhalt der 
Klage, „infoweit diefes ftatthaft“, den Eid angetragen, zugleich aber 
in Anfehung derjenigen Punfte und Klagabſchnitte, rückſichtlich deren 
der Gidesantrag nicht ftattbaft, den Beweis, insbefondere durd Sad: 
verftändige fih vorbehalten. Fragt es fih, von dem Inhalte der 
Klage ſelbſt noch ganz abgeſehen, zunähft, ob eine derartige Eides- 
delation prozeffualifch zuläffig fei oder nicht, fo hat das OAG. diefe 
Frage, im Anfchluffe an die vorige Inftanz, unbedingt zu verneinen. 
Was Seiten der Kläger für ihre gegentheilige Meinung vorgebradt 
worden iſt, erfcheint unerbeblih und in mehr als einer Beziehung 
unvereinbar mit den in Sachen giltigen Prozefgrundfägen. Denn 
liegt der Vorfhrift in $. 1 ad tit. XVII der Erl. Proz.-Ordn., 
dap Kläger, dafern er dem Bellagten den Eid zu deferiren gemeint, 
ſolches fofort in der Klage thun, hernach aber anderergeftalt nicht, 
als wenn er Beflagten anderweit dazu citiren läßt und die verurfach- 
ten Unkoften erftattet, damit weiter gehört werden foll, augenscheinlich 
feine andere, als die an der angezogenen Gefegftelle felbft angegebene 
Nüdfiht zu Grunde, daß Beflagter hierunter in Zeiten fich fallen, 
und ob er den ihm deferirten Eid nach Befinden entweder acceptire 
oder referire, oder auch zur Gewilfensvertretung fich erbiete, erflären 
könne, was fofort bei der Litisconteftation, oder wenigftens im letzten 
Sage zu geichehen bat, fo ergiebt fih hieraus allenthalben von felbft, 
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daß Kläger in dem ſehr häufig vorkommenden Falle, wenn er nicht 
über den ganzen factiſchen Inhalt der Klage, ſondern nur theilweiſe 
der Eidesdelation ſich bedienen will, ſchon im Klaglibell genau an— 
geben muß, über welche Punkte er den Eid antragen und welche er 
auf Beweis ſtellen will, nicht aber den Beklagten hierüber in Unge— 
wißheit laſſen darf, weil dieſer ſolchenfalls in nicht minderem Grade 
wie da, wo eine Eidesdelation über den ganzen Klaginhalt in Frage 
ſteht, wegen ſeiner Rechtsvertheidigung, namentlich auch mit Rückſicht 
auf die nur unter Umſtänden mögliche Geltendmachung peremtoriſcher 
Ausflüchte, ein wohlbegründetes rechtliches Intereſſe daran hat, hier— 
über von vornherein klar zu werden. Es iſt dieſes, wie gedacht, eine 
unabweisliche Conſequenz der vorangezogenen Beſtimmung der Erl. 
Proz.Ordn. und zugleich ein fo bekannter Grundſatz des Säachſiſchen 
Prozeßrechts, 
Biener, syst. proc. 8. 102. 

daß es auffallen muß, wie der Sachwalter der Kläger ihn beſtreiten 
oder doch wenigſtens die ihm zu Grunde liegende Auslegung der 
Erl. Proz.Ordn. für eine fo zweifelhafte erklären kann, daß es hier— 
unter, wie er meint, erft noch einer authentifhen Interpretation Sei- 
ten der Gefeßgebung bedürfe. Am wenigften vermag man abzufehen, 
wie derfelbe einen Stüßpunft feines Zweifels in der Verordnung, die 
Erfenntniffe in Givilfachen bei theilweife gebrauchtem Eidesantrage 
betreffend vom 14. November 1839 (Gef. und Verordn.-Bl. ©. 319) 
bat finden mögen, da doch gerade diefe legtere allein jchon ihn eines 
andern hätte belehren follen, weil die dort dem Richter für feine 
Entfheidung gegebenen Vorfhriften gar nicht ausführbar fein würden, 
wenn nicht, wie dafelbit ausdrüdlich vorausgefegt wird, bei nur theil- 
weife gewählter Eidesdelation Kläger die Thatfachen, über welche von 
ihm der Eid deferirt werden follen, genau bezeichnen müßte. Zwar 
glauben Kläger diefer ihrer Verpflichtung, wie es den Anfchein hat, 
damit fhon genügt zu haben, daß von ihnen, weil der Eid nur 
infoweit, als er ftatthaft von ihnen angetragen worden, auf eine 
wenigitens für den Richter erkennbare Weife diejenigen Punkte feftge- 
ftellt worden feien, rüdfichtlih deren fie fih dem Beweife unterziehen 
wollen. Allein diefe VBorftellung ift eine irrige ſchon darum, weil, 
wie gedacht, nach der im Eingange angezogenenBeftimmung der Erl. 
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Proz.Ordn. e8 zunähft darauf anfommt, daß auch der Beklagte den 
Umfang des GEidesantrags aus der Klage felbft deutlich erkenne. 
Indeſſen auch felbft abgefehen von dem dadurch verlegten Intereſſe 
des Prozeßgegners erfceint, bei der Unzuläffigfeit der Gumulation 
des Eides mit anderen Beweismitteln, eine eventuelle Eidesdelation, 
wie foldhe darin Liegt, daß Kläger den Eid, infoweit er ftatthaft, 
angetragen haben und fomit, infoweit dies nah dem Ausipruche des 
Nichters nicht der Fall fein follte, zum Beweife gelafen werden 
wollen, [bon an fich nicht zuläffig. Vielmehr mußten Kläger ſchon 
bei Anftellung der Klage fich felbft darüber Far fein, ob und über 
welche Thatſachen fie, als geeignet für den Eidesantrag, diefe Art 
der Beweisführung wählen und welche fie auf andere Weife, infon- 
derheit durch Sachverftändige, beweifen wollten, 

Zeitſchr. f. Nechtspfl. u. Berw,, N. F., Bd. XIX. ©. 410. 
nicht aber durften fie folches der Erwägung des Nichters bei der 
fünftigen Entfheidung überlaffen, wie denn auch — nur beiläufig 
bemerft — bei Annahnıe des Gegentheils der Fall ſehr wohl vor- 
fommen fünnte, daß der Nichter, gerade der Intention eines Klägers 
zuwider auf einen Eid über einen Thatumftand erfenne, welchen Klä- 
ger auf andere Weife zu beweifen Willens war und fo umgekehrt. 
Allerdings unterfcheidet fih, wie man den Klägern zugeben fann, die 
Art der Eidesdelation, welche fie gewählt haben, fehr wejentlih von 
dem Falle, wo Kläger, „daß er über den Grund der Klage, ſoweit 
nöthig, den Eid antrage,“ 

Beitfehr. f. Rechtspfl. u. Verw., N. F., Bd. XV. ©. 423. 
oder daß er den Eid antrage, „Soweit ihm der Beweis obliegen 
möge,‘ 

Annalen ac, Bd. II. S. 358 (aud a. Zeitſchr, Bd. AX., ©. 174.) 
in der Klage erflärt, nur freilich in der Weife, daß lebterenfalls der 
Eidesantrag als zuläffig betrachtet werden muß aus dem Grunde, 
weil unter Umftänden der angegebenen Art angenommen werden muß, 
daß die Abficht Klägers dahin gehe, den Eid über den ganzen Inhalt 
der Klage anzutragen und dem beigefügten Zufage „ſoweit nöthig” ꝛc. 
nur der Sinn unterliege, daß Kläger den Beweis durch Eidesantrag 
führen wolle, infoweit ihn die Beweislaft treffe. Die Art, wie im 
vorliegenden Falle Kläger über den Eidesantrag ſich erklärt haben, 
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läuft aber gerade auf das Gegentheil hinaus. Es ergicht fih aus 
ihr nur fo viel mit Beftimmtheit, daß Kläger nicht über den ganzen 
Klaginhalt, fondern nur über einen Theil deffelben, infoweit nämlich 
nur, ald es ftatthaft, den Eid haben antragen wollen, nicht aber ift, 
welche Punkte fie hierbei im Sinne gehabt haben, für den Gegner, 
wie für den Richter erfennbarz eine Unficherheit, welche nach der auch 
vom OAG. conftant befolgten Rechtsanſicht 

die Entfcheidungen an den fhon angezogenen Stellen der Zeitſchr. 

Br. XV. ©. 423 und Bd. AIX., ©. 410. 

die Abweifung der Klage um fo gewiffer zur Folge haben muß, als 
es fih hierunter um eine Verlegung beſtimmter Vorſchriften des 
Sächſiſchen Prozeffes und um Gefährdung wejentliher Parteirechte 
des Gegners handelt, nicht aber, wie Kläger glauben, um bloße 
subtilitates juris und um einen Fall der Art, von welder in der 
Erl. Proz.-Ordn. ad tit. V., $. 1 die Nede ift. 


26. 


„Daß eine Ehefrau ihrem Ehemanne“ fo und fo viel 
„Geld ein=- und zugebradbt habe“, eignet fih für den 
Gidesantrag. 


II. Sen.Erk. v. 16. April 1863 no. 191/188. 


Der Nusdrud „eine und zubringen‘‘ ift gleich anderen technifch- 
juridifhen Ausdrüden, wie 3. B. faufen, miethen, darleihen, aus 
der Sprache der Nechtswiffenihaft dergeftalt in der Sprache des ge- 
wöhnlichen Lebens übergegangen, daß derfelbe wenigftens in ſolchen 
Fällen als gemeinfelbftverändlich betrachtet werden fann, wo es ſich 
nur um Gonftatirung der Thatſache handelt, daß die Ehefrau gewiffe 
Gegenftände durch wirkliche Mebergabe oder Behändigung, oder durd) 
Einbringung derfelben in die gemeinfame Wohnung dem Ehemanne 
dergeftalt überlaffen bat, daß der leßtere die ehemännlichen Nutz— 
nießungs- und Berwaltungsrechte daran hauptfählich ausüben könnte. 

Zeitſchr. f. Nehtspfl. u. Berw., N. F., Bd. AIX, ©. 226. | 

Im vorliegenden Interventionsftreite hat die Intervenientin die 
beftimmte Behauptung aufgeftellt, daß fie bei Eingehung der Ehe 
mit dem Beklagten noch einen von ihrem väterlichen Erbtheile her— 
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rührenden Baarbeftand ihrem Ehemanne ein- und zugebracht habe. 
Bei einem fo einfach geftalteten Sachverhältniffe bedurfte es zur Illa— 
tion nur einer thatlächliben, mit Zuftimmung der ntervenientin 
erfolgten Befigergreifung und die in die Gidesnotul aufgenommenen 
Worte „ein und zubringen“ fönnen dabei feinen andern Sinn haben, 
als den, daf der Ehemann der Intervenientin den in ihren Händen 
befindlichen baaren Gaflenbeftand von 1466 Thlr. bei oder nah Ein- 
gebung der Ehe von ihr andgehändigt erhalten oder fonft mit ihrer 
Zuftimmung in Befig genommen babe. Das OAG. hat daher auch 
feinerfeits fein Bedenken getragen, den Eidedantrag über die obige 
Behauptung der Klägerin zugulaffen. 


27. 


Abänderung rehtsfräftig erfannter Eide ift infofern zu- 
läffig, als jene in der Hinwegnahme für die materielle 
Entſcheidung irrelevanter Theile befteht. *) 


II. Seu.:Grf. v. 17. April 1863 no. 204,196. 


Das OAG. hat um fo weniger Bedenken getragen, der Ent» 
Ichetdung voriger Inftanz (AG. Zwidau) beizutreten, als es ſich bei 
der Umänderung des erfannten Eides in den Bl. geförmelten, ledig— 
ih um die Weglaffung folder Punfte handelt, deren Einflußlofigfeit 
auf die Hauptentfcheidung offen zu Tage liegt. Allerdings batte das 
in Nechtsfraft übergegangene Beweisinterlocut neben dem wirklich 
relevanten Satze, daß Beklagter bei der Bl. erwähnten Gelegenheit 
nicht drei Fahrpoftbeutel, fondern deren nur zwei erhalten, nod 
weiter als Beweistbema bezeichnet, daß er dagegen aber nicht bloß 
drei, fondern vier Stück Paffagiergut erhalten und diefe vier Stüd 


*) Vergl. Annalen, Bd. IL, S. 60, Bd. IV., ©. 357. In einer andern 
Nechtsfache II. Een.:Grf. v. 23. April 1863 no. 212/208 konnte nad Page 
der Sadıe die Frage ins Problem geitellt bleiben, obwohl man durch den 
gegenfäßlichen Sinwels auf das Annalen Bd. V., ©. 510 mitgetheilte Prä— 
judiz das Einverſtändniß mit obiger Auffaflung zu erfennen gab. Es fam 
dabei and) die interefjante, jedoch ebenmäßig nicht ansdrüdlich beantwortete 
Frage zur Sprache, inwiefern Meineid oder Falfcheid in Bezug auf einen 
folben irrelevanten Punkt, die bei Schädigung des Prozefgegners durd) 
Meineid in refevanten Punkten, zweifellos zuftändige Schädenklage begründe? 
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Paffagiergut richtig abgeliefert habe. Indeffen war dadurch ſelbſt— 
verftändlich dem Enderfenntniffe in Beurtheilung der Frage nicht vor— 
gegriffen, welhe Wirkung einer nur theilweifen Erbringung des 
Beweisthemas zuzufhreiben fein werde. Nun find zwar in dem Ends 
erfenntniffe, nachdem der Beklagte die in das vorgefchriebene Beweis— 
thema aufgenommenen Thatſachen in feinem Beweife nebft noch meh» 
reren nur dem biftorifhen Zufammenhange dienenden auf den Eid 
geftellt hatte, dieſe fämmtlichen Thatfahen zur Eidesfeiftung ausge 
feßt worden, ohne daß dagegen von den Parteien und namentlich dem 
Beklagten, dem die Leitung des Eided nach erfolgter Relation auf: 
zuerlegen gewefen, ein Nechtsmittel eingewendet worden wäre; allein 
man würde die Wirkungen der Rechtskraft zu weit ausdehnen, wenn 
man durch fie das Befugniß des Richters, die Leiftung unnöthiger 
Eide zu verhindern, für fo gänzlich ausgefchloffen achten wollte, daß 
es dem Richter nicht nachgelaifen bleiben follte, diejenigen Theile des 
Eides, die ohne alles Gewicht für das materielle Recht der Parteien. 
find, von den wirflih erheblichen Theilen abzufondern. 

Es kann aber im vorliegenden Falle ein Zweifel darüber nicht 
obwalten, daß die einzig relevante der auf den Eid geftellten That: 
fahen die ift, daß der Beklagte nicht drei, fondern nur zweit Fahr: 
poftbeutel bei der BI. angegebenen Gelegenheit zur Beförderung über: 
geben erhalten hat, weil ihm das Abhandenfommen eines Fahrpoft- 
beutel8 nur dann zur Laſt gelegt werden kann, wenn ihm mehr als 
die zwei Stüd, die er richtig abgeliefert, übergeben gewefen find. 
Wie viel er außerdem an Poftgütern oder Paſſagiergepäck zur Beför- 
derung erhalten, ift auf jene Frage ganz einflußlos, da der Erfaß 
eines diefer Stüde nicht, namentlih nicht in gegenwärtigem Prozeffe 
beanfprucht wird. Es würde daher ganz unbedenklich erſchienen fein, 
von richterlihen Amtswegen die Eidesleiftung auf jene eine Thatfache 
zu befchränfen, ohne alle Rüdficht darauf, ob die übrigen irrelevanten 
Thatſachen wahr feien oder nicht; und der Umftand, daß diefe übri— 
gen ſämmtlich oder theilweife nicht in Wahrheit beruhen, der Eid 
darüber mithin nicht geleiftet werden fünnte, ändert hieran nichts, 
weil die Frage, ob es des Eides bedürfe, die zuerft zu beantwortende 
it und bei ihrer verneinenden Beantwortung die andere unentfchieden 
gelaffen werden kann. 
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28, 
Ueber diefelbe Frage. (Zuläffigfeit der Abänderung eines 
rechtskräftig erfannten Eides?) 


Il. Sen.Erk. v. 19. Mai 1863 no. 297,271.*) 


Die Einwendungen, welde der Kläger im Allgemeinen gegen die 
Zuläffigfeit einer Abänderung der in dem rechtsfräftigen Erfenntniffe 
vorgezeichneten Eidesnotul erhoben bat, find nicht begründet. Der 
Zwed einer Gidesleiftung im Givilprozeffe beftebt, wenn diefelbe den 
Streitgegenftand felbft betrifft, darin, die Exiſtenz oder Michteriftenz 
von Thatlahen in formell rechtliche Gewißheit zu feßen, deren Beweis 
nach der Auffaffung des erfennenden Richters von wefentlichem Ein- 
fluß auf die Entſcheidung des ftreitigen Rechtsverhältniſſes ift, die 


*) Kläger erbob gegen Beflagten condietionem indebiti. weil er demfelben 
auf ſchuldiges Kaufgeld im Betrage von 3000 Thlr. (die mehr vereinbart ges 
wefenen 50 Ihlr. waren einverftändlich durch Gompenfation getilgt) aus Irr— 
tbum 100 Thlr. zu viel, nämlich 1816 Thlr. in Papiers und 1284 Thlr. in 
Silbergeld gezahlt habe. Während nun nach Beklagtens Auslaffungen bei 
der Yitisconteftation, wo die Mehrzahlung beftritten wurde, das Unwahre der 
Klagbebauptung die Höhe der in Papiergeld bezahlten Summe betraf und 
die Ima das über das Streitverbältnig entfcheidende Delatun außer auf die 
Hauptdifferenz: ob 3100 Thlr. eder 3000 Thlr.? auf die Specialdifferenz, ob 
1816 Thlr. oder nur 1716 Thlr. Papiergeld gezahlt werden, rechtskräftig ges 
richtet hatte, conformirte ſich Beklagter, ald es zur Gidesleiftung kommen 
follte, mit der Angabe des Klägers in Betreff des Betrags des gezahlten 
Paviergeldes, hielt dagegen feine VBerneinung des Klaggrundes in Bezug auf 
die Höhe des empfangenen Silbergeldes aufrecht; bebufige Abänderung der 
Gidesnotul beantragende. Die Ima Ichnte folches ab, allein Die Ilda dererirte, 
den Eid (mit einer gewiljen bier nicht in Frage fommenden Abweichung) 
dabin fürmelnd: daß er von dem Kläger am 1. Juli 1861 in dem GA. R. an 
Silbergeld nicht 1284 Thlr., fondern nur 1184 Thlr., im Ganzen aber mit 
Einrechnung des bezahlten Papiergeldes nicht 3100 Thlr., fondern nur 3000 Thlr. 
baar ausgezahlt erhalten habe. SHiergegen appellirte nun Kläger. Das Pros 
zeßgericht erachtete die Beftinmmung der Givilprogehnovelle vom 30. Der. 1861 
8. 3 einfchlagend, da die Differenz über die Gidesabänderung erit nadı dem 
1. März 1862 entftanden fei. Allein das TAG. verordnete Die vom Gericht 
beanjtandete, Ginberichtung der Anpellation, da nicht die Zeit des Beginns 
des Aneidentitreits, fondern die der Aufinuation der eriten Yadung mapgebend 
fei, fprach jeded fodann in der Hauptjache confirmatorifc. 
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Eidesleiftung erfcheint dabei als eine Bedingung des richterlichen 
Ausfpruchs, infofern die Verurtheilung oder Freifprehung des Be- 
flagten von dem Dafein der eidlich abzulchnenden oder zu beftätigen- 
den Thatfachen, weldhe deshalb, weil der erfennende Richter denfelben 
einen. wefentlihen Einfluß auf die Entfcheidung der Sache beigelegt 
bat, in die Eidesnotul mit aufgenommen worden find, nicht auf eins 
feitigen Antrag der eidespflihtigen Partei aus der Eidesnotul ent: 
fernt oder mit anderen, erft fpäter vorgebrachten, Thatſachen vertaufcht 
werden dürfen, daß aber auch andererfeits nicht jede Abänderung der 
in einem rechtsfräftigen Erkenntniffe vorgefchriebenen Eidesnotul un: 
ftatthaft und durch die Nechtsfraft der Entſcheidung ausgefhloffen if. 
Solche Abänderungen einer Eidesnotul, die fih nur auf Umftände 
beziehen, welche an fih oder nah der erfennbaren Anficht des Rich— 
ters, welcher die Eidesnotul abgefaßt hat, Feine befondere Bedeutung 
für die Entfcheidung des Streitfalles haben, Fönnen auch auf einfei- 
tigen Antrag des juraturus vor der Ableiftung des Eides angeordnet 
werden und die eidespflichtige Partei verliert ihr prozeffualifches Necht 
auf die Eidesleiftung deshalb noch nicht, weil fie in Bezug auf 
außerwefentlihe Thatſachen ihre Erklärung fpäterhin modificirt oder 
berichtigt bat. 
Annalen des OAG.'s Br. IV., ©. 358. 

Der Anspruch des Klägers auf die beim erften Klagepunfte ge 
forderten 100 Thaler gründete ſich auf die thatfächlihe Behauptung, 
daß er dem Beflagten — aus Irrthum — bei der BI. gedachten 
Gelegenheit anftatt der demfelben fehuldigen und damals zahlbaren 
3050 Thlr. Kaufgelder, den Betrag von 50 Thlr. durch Gompenfa- 
tion gewährt und außerdem noch die Summe von 3100 Thlr., mit: 
hin jene 100 Thlr. zu viel gezahlt habe. Hat der Kläger zugleich 
angeführt, in welchen Geldforten er diefe Zahlung geleiftet habe, fo 
war diefe fpecielle Darftellung mit Rüdfiht zumal auf den gebrauch. 
ten Eidesantrag ganz zweckmäßig, aber in der Sache felbft war es 
gleihgültig, wie wiel von jeder Geldforte gezahlt wurde, wenn nur 
der Sefammtbetrag der Sortenzablungen nicht bloß 3000 Thlr. fons 
dern 3100 Thlr. betrug. Denn die Parteien find von Anfang an 
darüber thatfächlich einverftanden gewefen, daß auch das Papiergeld 
nicht nad einem Cours-, ſondern nach feinem Nennwerthe zu berechnen 


- 
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ſei. Dies hat auch der Beklagte in feiner gegenwärtigen Deduction 
noch ausdrüdlih erklärt und es erledigt fich dadurdh das Berdenfen 
des Klägers, daß der Gefammtbetrag des Gezahlten fih nur dann 
mit Sicherheit behaupten und eidlich beftätigen laffe, wenn zugleich 
angeführt werde, wie viel von jeder einzelnen Sorte gegeben worden 
jei. Diefes Bedenken iſt aber auch ſchon deshalb ganz ungegründet, 
weil der Beklagte nunmehr die Angabe des Klägers, daß ihm die 
Summe von 1816 Thlr. in Papiergeld ausgezahlt worden fei, ein« 
geräumt hat, jo daß nur noch der Betrag des Silbergeldes — ob 
1184 oder 1284 Thlr. — jtreitig if. Es läßt fih aber auch nicht 
annehmen, daß das Erfenntniß auf die Frage, in welchen Geldforten, 
wie viel in Papiers und wie viel in Silbergelde gezahlt worden, 
irgend ein wefentlihes Gewicht gelegt habe. Dazu geben weder die 
inferirten Nationen, noch die Förmelung des Eides Beranlaffung, 
welche nur deshalb auf die dort erwähnten Epecialbeträge lautet, 
weil diefe den damaligen Behauptungen der Parteien entiprechen. 


29. 


Gine mit Bleiftift unterzeichnete Urkunde eignet ſich für 
den Executivprozeß. 
II. Sen.:Erf. v. 27. März 1863 no. 166,150. 

Sn Betreff der zwilchen den Parteien vornehmlich ftreitigen 
Frage: ob die bemerkte Schuldverfchreibung als Unterlage für den 
Ereeutivprozeß benugbar fei, obſchon die Namensverzeihnung Beklag— 
tens nur mit Bleiftift gefchrieben? trägt das OAG. Fein Bedenken 
der bejabenden Meinung der vorigen Inftanzen beizupflichten. 

Bedenklich fünnte es nämlih in manchen Fällen fein, wenn der 
Context der Urkunde mit DBleiftift und zwar, wie die vorliegende 
Dintenfhrift, von anderer Hand als der des Ausftellers gefchrieben 
wäre, weil im Executivprozeſſe eine diffessio quoad contenta unzu— 
läffig if und Bleiftiftichrift feine genügende Garantie für die Inte⸗ 
grität der Schrift bietet. 

Allein dieſes Bedenken, welches gegen die hier, beziehentlich in 
einem frühern, allerdings dem Ordinarprozeſſe angehörigen Falle, 

Zeitſchr. f. Rechtspfl. u. Verw. N. F., Bd. XII., ©. 65. 
ausgeſprochene Meinung des OAG.'s geltend gemacht wird, 


Annalen. VI 17 
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Oſterloh, ſummar. Prozeß $. 21, not. 23, 3. Ausg., ©. 65. 
erledigt fih in einem Falle der vorliegenden Art, wo es ſich lediglich 
um die Namensverzeihnung des Aueſtellers handelt, indem dieſer 
wiſſen fann und wiflen muß, ob folde von feiner Hand herrührt 
oder nicht, 


30 — 33. 


Ueber Ermittelung der Entfhädigungsanfprühe wegen 
Grundfüdserpropriationen durch Sadhverftändige. 


II. Sen.-Grf. v. 7. Mai 1863 no. 881/937 v. 1862.*) 


1. Qualification als fädtifhe Bauftellen und Moda- 
fiiät der Werthsermittelung im Allgemeinen. 


Kläger bat fowohl in der Klage als im Beweife zunächft die 
Gewährung des Wertbes gefordert, welchen (ohne Nüdficht auf die 
Störung feines Geſchäftsbetriebs) das ihm enteignete, auf dem De: 
tailplane Bl. der Erpropriationsacen unter Nr. 24  eingezeichnete 
Grundſtück in feiner Eigenſchaft als ſtädtiſcher Bauplaß zur Zeit der 
Zwangsenteignung gehabt habe und er felbit hat angenommen, daß 
fi diefer Werth nach den Preiſen beftimme, welche damals für der- 
gleſchen Banftellen in diefer Gegend zu erlangen gewefen wären. Im 


) Wegen Erwelterung eines Babnbofs war Land erpropriirt worden, 
welches in einem von den competenten Berwaltungsbebörden approbirten Ban— 
plane als ftädtifhe Banftellen zu Anlegung eines neuen Etadttheilg bereits 
tracirt, jedoch noch nicht verwertbet war. Die Gigenthümer eradıteten ibre 
Serechtiame in Betreff der Höhe der Gntichädigungsbeträge durd die com- 
miffarifchen Taxen nicht für gewahrt, und ftelten deshalb gegen die betr. 
Eiſenbahngeſellſchaft Givilklagen auf Erhöhung der Entichhädigungsbeträge an. 
Nach den im Wefentlichen conformen Beweisinterlocuten aller drei Inftanzen 
itand bereits feit, daß die Kläger nach $. Ta des Gompetenzgefepes vom 
28. Jan. 1835 A vollitändige Entſchädigung zu fordern, mithin nicht bloß 
den allgemeinen Verkehrswerth, fondern auch den höhern Werth, welchen die 
expropriirten Grundftüde aus Lefonderen, in ihren perfönlichen, namentlich in 
ihren Gewerbeverhältniſſen beruhenden Gründen für fie gehabt haben, in 
Anſchlag zu bringen befugt, fowie daß für die Entfcheidung über diefe For: 
derungen im Nechtöwege die für die Taxatoren der VBerwaltungsbehörde be— 
ftehenden Vorfchriften nicht maßgebend feien. Aus den Rationen der Definitivs 
Erkenntniſſe dritter Inftanz heben wir das Obige heraus. 
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Weſentlichen von derſelben Vorſtellung find auch im Expropriations— 
verfahren die Taxatoren der Straßenbaucommiſſion und dieſe Behörde 
ſelbſt, mit Billigung der K. Kreisdirection, ausgegangen. 

Die Prämiſſe, daß die von der fraglichen Zwangsenteignung 
betroffenen Grundſtücke die Eigenſchaft ſtädtiſcher Bauſtellen gehabt, 
iſt aber auch nach der Anſicht des OAG.'s vollkommen gerechtfertigt. 
Denn aus den Acten ergiebt ſich, daß ſchon geraume Zeit vor der 
gedachten Erweiterung des Bahnhofs der Plan, durch eine geregelte 
Bebauung des hinter demſelben nach der Stadt N. zu und zwiſchen 
ET gelegenen Terrains eine neue Stadtanlage herzuftellen, gefaßt, 
von den competenten Berwaltungsbehörden genehmigt und dieferhalb 
unterm 7. März 1842 ein Bebauungsregulativ nebit einem approbir- 
ten Bauplane veröffentlicht worden ift. Auf diefem Bauplane find 
fowohl die einzelnen Baupläge, ald die zur Anlage eines ganzen 
Stadttheils erforderlihen Strapenzüge genau angegeben. Es kann 
nicht zweifelhaft erfcheinen, daß auf diefe Weile die ebenerwähnten, 
zu Bauftellen beitimmten Plätze tbatfählih und rechtlich die Eigen— 
ſchaft ftädtifcher Baupläße erlangt hbabenz denn wäre nicht der bereits 
zur Reife gedichene und genehmigte Plan durch den Dazwifchentritt 
der Bahnbofserweiterung alterirt worden, fo bätte einer den Beſtim— 
mungen jenes Negulativs entſprechenden Bebauung der gedachten 
Plätze fein baupolizeilihes Bedenken entgegengeftanden. In Betreff 
des Werthes diefer Banftellen fünnte man zwar die Frage ftellen, ob 
fih auch wirklich eine zur endlichen Ausführung des ganzen Projects 
genügende Anzabl kauf- und bauluftiger Perfonen gefunden haben 
würde? Allein obſchon fih gar nicht verfennen läßt, daß bei diefem 
Plane auf Seiten der betheiligten Grundftüdsbefiger eine, die höchſt— 
mögliche Verwerthung ihrer Grundftüde bezwedende Speculation vor: 
handen geweien tft, fo war diefe Epeeulation doch nad den notori— 
fhen Ort: und Zeitverhältniffen als eine wohlbegründete anzuerfens 
nen und man würde den Klägern etwas der Natur der Sadbe nad 
fat Unmögliches anfinnen, wollte man ihnen den fpeciellen und 
directen Nachweis dafür abfordern, daß die projectirten Baupläße 
insgefammt als folhe würden veräußert und bezichentlich verwendet 
worden fein. Nun ergiebt fih zwar ferner aus den zulegt erwähnten 


Arten, dag zur Bildung regelmäßiger Banftellen und Straßen, wie 
ı17* 
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fie der Bauplan vorgezeichnet bat, bier und da eine Abtretung von 
Grund und Boden zwilchen den Befigern einzelner Grundftüde, aus 
denen das für die neue Anlage beftimmte Gefammtareal beftand, 
erforderlih war; allein in diefer Beziehung find auch jchon vor der 
zur Vorbereitung und Ausarbeitung dieſes Plans beftellten Commiſ— 
fion Bereinbarungen zwiſchen den Betheiligten vermittelt worden, 
ohne welde die Approbation und die Ausführung des Regulativs 
und des Baupland gar nicht hätten vor fi) gehen dürfen. Es läßt ſich 
daher nach der Meinung des OAG.'s nicht behaupten, daß wegen der 
Nothwendigkeit diefer Landabtretungen der ganze Bauplan in feiner 
Ausführung etwas rein Facultatives und von der Willführ der Bethei- 
ligten Abbängendes geblieben fei. Aber jelbft wenn man annehmen 
wollte, daß es an einem rechtlichen Zwangsmittel gegen den einzelnen 
Grundftüdsbefißer in diefer Beziehung gefehlt habe, würde man doch 
unbedenflib vorausfegen dürfen, daß feiner von den Betheiligten die 
Realifirung eines im Intereſſe aller liegenden und von allen gebillig» 
ten Unternehmens verhindert haben würde. Eben deshalb ift, wenn 
man bei der Entihädigung der Erpropriaten den mebhrgedachten Bau— 
plan zu Grunde legt, auch der Grund und Boden, welcher zu einer 
andern Bauftelle binzugefchlagen werden follte, als Beftandtheil der 
legteren und Object der Entſchädigung für die Befiger der alſo for: 
mirten Bauftellen aufzufaſſen, nur müſſen fich die betreffenden Befiger 
alsdann und wenn fie den Werth einer ſolchen Bauftelle erfegt ver- 
langen wollen, den Betrag deſſen abrechnen laffen, was fie für das 
abzutretende Land ihrem Grenznachbar zur Entfhädigung zu gewäh— 
ren hatten. Umnrichtig würde es aber fein, wenn man fie für dag 
durch Abtretung ihrer Grenznachbarn zu erwerbende Land nur mit 
dem entjehädigen wollte, was fie dafür zu geben hattenz denn nicht 
darauf kommt e8 an, fondern auf den Werth, welchen die planmäßig 
gebildete Bauftelle als folche hatte. 

Andererfeits ift aber auch zu erwägen gewefen, daß ein zur 
Bebauung an und für fih geeignetes Grundſtück deshalb allein no 
nicht die Qualität einer Bauftelle im rechtlichen Sinne bat. Viel— 
mehr bedarf es dazu der obrigfeitlihen Genehmigung zur Errichtung 
von Gebäuden irgend welcher Gattung auf dem feiner natürlichen 
Beschaffenheit nach hierzu tauglichen Grundftüde; und wenn diefe 
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Genehmigung nur unter gewilfen Beichränfungen und unter Aufer: 
legung gewilfer mehr oder minder läſtiger Berpflichtungen ertheilt 
worden ift, fo müſſen diefe Beichränfungen und Verpflichtungen auf 
die Qualität und den Werth der Bauftelle ihren Einfluß eben fo 
gewiß äußern, als dies nach der entgegengefeßten Richtung hin bei 
den DVorzügen der Fall ift, weldhe die örtliche Lage der Bauftelle für 
den gefchäftlichen oder fonftigen Verkehr mit fih bringt. Die Kläger 
haben ihren Beweis indgefammt auf die Exiſtenz und die Genehmi— 
gung des jchen öfter erwähnten Bauplans gegründet; fie haben den 
Werth geltend gemacht, weldyen die nach diefem Plane aus ihren 
Grundſtücken formirten Bauftellen vermöge ihrer günftigen Lage er: 
langt hätten, fie müſſen alfo auch die fpecielleren Beftimmungen aner: 
fennen, welche nad diefem Plane und dem Regulative vom 7. März 
1842 in Bezug auf die Anlage jenes neuen Stadttheils getroffen 
worden find. Nah $. 14 des Regulativs follte das zur Anlegung 
der projectirten Straßen erforderliche Areal von den Gigenthümern 
der zu Baujtellen beftimmten Grunditüde unentgeldlih abgetreten 
werden. Diefe Verbindlichkeit beftreiten fie auch nicht, allein es hat 
fih daran die noch dermalen offene Streitfrage gefnüpft, ob die 
Erxpropriaten den nad) der Quadratelle bejtimmten Werth ihres Grund 
und Bodens bloß für die eigentliche Bauftelle, oder auch für die 
zur Straße abzutretenden Slüchenräume zu beanfpruchen haben? Dffen: 
bar gehaltlos ift der Einwand der Beklagten, daß diefe Straßen 
thatfächlich nicht hergeftellt worden feien. Denn eben durch die Er- 
propriation und die Erweiterung des Bahnhofs iſt der frühere Baus 
plan alterirt und das für die projectirten Straßenzüge beſtimmte 
Arcal wenigitens theilweife zum Bahnhofe gezogen worden. Auch 
kommt bier nichts darauf an, ob die Beklagte angehalten worden ift, 
einen Theil des egproprürten Bodens ald Weg oder Straße liegen 
zu laffen, vielmehr ijt lediglih das Negulativ und der approbirte 
Bauplan zum Ausgangspunfte zu nehmen und zu ermeifen, wie ſich 
nad diefem die Berhältniffe geftaltet hatten und für die Zukunft 
geftalten mußten. Bon diefem Standpunkte aus betrachtet, können 
als Bauftellen nur diejenigen auf dem Plane feit bezeichneten Flächen 
bezeichnet werden, welche für die neu zu errichtenden Gebäude und 
deren Umgebungen beftimmt waren, welche alfo die einzelnen, dem 


202 Präjudizien. 


Privatverkchre anheimfallenden Grundftüde gebildet haben würden, Die 
Strafen waren für den öffentlichen Verkehr beftimmt und find feine 
Bauftellen, weil fie eben nicht bebaut werden durften, das zur Anle— 
gung derjelben erforderliche Areal hörte überbaupt auf, ein für ſich 
beftebendes Bermögensobjeet für die Grundſtücksbeſitzer zu bilden, 
weil e8 unentgeltlich bergegeben werden mußte. Wollte man demnach 
die Verpflichtung zur unentgeltlihen Abtretung des Strafenareals als 
eine bejondere Belaftung der Grundftüdsbefiger anſehen, fo ift es 
wenigſtens eine folche, die fie anzuerkennen und deren Berückſichtigung 
bei der Abfhägung ihrer Grundftüde als Bauftellen nah dem geneh- 
migten Bauplane fih gefallen zu laffen haben. Es kann aber aud 
diefe Verpflichtung nicht einmal als eine erhebliche Laft angefchen 
werden, weil die Anlegung förmlicher Straßen, wie ſich auch ohne 
befondere Fachkenntniß aus den vorliegenden Plänen erfennen läßt, 
für die Ausführung des ganzen Projects, namentlih alfo für die 
Formirung einer größern Anzahl einzelner Bauftellen, wo nicht unbe— 
dingt nothwendig, fo doc gewiß zweckmäßig und für die betheiligten 
Grundftüdsbefiger ſelbſt aus dem Grunde vortheilhaft war, weil ſich 
durch Anlegung regelmäßiger Straßenzüge nicht nur die Zahl der zu 
gewinnenden Bauftellen vermehren, jondern auch deren Annehmlichkeit, 
und fomit zugleich der Werth derfelben erhöhen mußte. 

Bon diefen Anfichten find auch die beiden vorigen Inſtanzen 
ausgegangen. Wenn diejelben demobngeachtet in Bezug auf das 
Gefammtentfbädigungsquantum zu verfihiedenen Nefultaten gelangt 
find, jo liegt dies lediglich darin, daß die erfte Inſtanz augenfcheins 
lih der Meinung geweſen ift, daß die Sadhverftändigen bei der 
Schätzung der Baupläße nach der Quadratelle ihre Taren auf das 
gefammte Areal mit Einfchluß der zur Straße abzutretenden Flächen, 
aber auch mit Berückſichtigung diefer Oblaft abgegeben hätten, wäh— 
vend die zweite Inftanz diefe Taxen nur auf den eigentlihen Baus 
plag, ohne alle Berüdfihtigung des Straßenareald bezieht. 

Der erſten Inſtanz iſt nun in diefem Punkte darin beizutreten, 
daß man aud bei Feithaltung des obigen Grundſatzes auf zwiefache 
Weife bei Abſchätzung des exproprürten Grund und Bodens ſelbſt zu 
Werke gehen und vorausfeglih zu demfelben Endergebniß gelangen 
kann; entweder nämlich To, daß der geſammte Flächenraum mit Ein- 





Civilprozeß und Koncurs. 263 


ſchluß des zur Straße abzutretenden Areals als Object der Schätzung 
angenommen und nah einem und demfelben Maßitabe, jedoch unter 
Berückſichtigung der Verbindlichkeit, das Straßenareal, fowie etwaige 
Grabenböfhungen unentgeltlich abzutreten, oder fo, daß die eigentliche 
Bauftelle, ausfchließlih und unberüdjichtigt des nach dem Bauplane 
zur Straße bejtimmten Areals abgeihäßgt wird. In beiden Fällen 
mußte zwar einerjeitS berüdjichtigt werden, daß das Strafenareal 
unentgeltlih abgetreten werden follte, andererfeitd aber au, daß ſich 
der Werth der Bauftelle dadurch erhöht, daß an derfelben eine regel 
mäßige Straße vorüberführt. Welche von diefen beiden Methoden 
der Abſchätzung die Sachverftindigen befolgt haben, wird an einer 
Ipätern Stelle diefer Entiheidungsgründe zu erörtern jein.”) 


2. Ermittelung des Werths zu einem der Bergangenbheit 
angebhörigen Zeitpunfte. 

Der Kläger bat zwar in feinem Beweife, Art... ., eine Mehr: 
zahl einzelner Fälle angeführt, wo für Grundftüde in demſelben 
Staditheile und in der Nähe des Seinigen, die zu Bauſtellen beftimmt 
oder geeignet gewefen, ein Kaufpreis von beziebentlih 15 Nor. 3 Pf. 
bis zu 2 Thlr, 3 Nor. 8 Pf. für die Quadratelle Landes gewährt 
worden iftz er bat ferner ausgeführt, daß bei der Adquifition der im 
69. Bew.» Art. gedachten Grundftüde für die ..... (eine andere) 
Gifenbahn die Kaufpreife der im 47. — 67. Bew.-Art. gedachten 
Grundſtücke als Bauftellen von den Taxatoren berücfichtigt und theils 
im Wege der Zwangsenteignung, theils im Wege der freien Vereini— 
gung ähnliche Kaufpreife vom Staatsfiscus verwilligt worden find. 
Allein die hiermit zufammenhängende Behauptung, daß das jeßt In 
Frage lebende Grundſtück des Klägers Ddiefelben Vortheile der Lage 
darbiete, wie die in Art. 47—67 ꝛc. beiprodhenen, ift von den Sad: 
verftändigen nicht bejtätigt, insbefondere von denfelben bejtritten wor» 
den, daß Klägers Grundſtück eben fo viel Werth, als die Art, 47—67 
gedachten an der B.-Gaſſe, die Art. 69 bezeichneten hinter der 2.-Straße 


) Das OAG. hatte zu Erledigung des Zweifels Befragung der Sadı 
verjtändigen angeordnet und es ergab fi aus deren Auslafjungen, daß fie 
diejenige Methode zu Grunde gelegt hatten, welche der Auffalfung der Ima 
entſpricht. 
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und die im Art. 115 erwähnten in der A. „Th.“ und innern 2.- 
Strafe gelegenen Grundſtücke beſeſſen babe. Aber auch abgefehen 
bierven und von der Frage, ob die Berechnungsmetbode, welche der 
Kläger zur Ausmittelung der von ihm angezogenen, nad der Qua— 
dratelle angegebenen Kaufpreife eingefchlagen bat, allenthalben ficher 
und richtig fei. können die Preife, welche für andere Grundftüde und 
großentheils zu anderen Zeiten gewährt worden find, wie fchon in 
erfter Inſtanz richtig bemerkt wird, feinen Beweis für den Werth 
liefern, welchen das Grundftüd Klägers zur Zeit der Erpropriation 
wirklich gebabt bat. Es genügt, hierbei darauf hinzuweiſen, daß die 
Kaufscontrahenten durch Nüdfichten der mannigfachften Art, welche 
entweder in ihren perfönlichen oder auch in den augenblidlichen Zeit- 
verhältniffen beruhen, fich zur Feſtſetzung eines höhern oder geringern 
Kaufpreifes bewogen finden fünnen. Das Nämliche gilt natürlich 
auch von den Kaufpreifen, welche der Staatsfiscus bei der Erwerbung 
der T. und Pe'ſchen Grundflüde für die Zwede der Eifenbahn im 
Mege freier Vereinigung gewährt bat, fowie denn auch fchlieglich die 
Grundfäße, welche die Tagatoren in anderen Fällen der Erpropriation 
angewendet haben, für den im Rechtswege zu führenden Nachweis 
de8 Klägers in Bezug auf den wahren Werth des ihm zwangsweiſe 
enteigneten Grundftüds nicht maßgebend werden fünnen. Uebrigens 
darf hierbei aud nicht unberüdfichtigt bleiben, daß die Beklagte 
ihrerjeits im Gegenbeweife eine große Anzahl einzelner Veräußerungen 
nachgewiefen bat, welche fih auf Grundftüde beziehen, die in der 
unmittelbaren Nähe des Hlägeriichen liegen und zu dem für die An— 
lage des neuen Stadttheild beftimmten Arealcomplexe gebören, und 
wobei, felbft noch in der neuern Zeit, in den Sabren 1852, 1853 
und 1854 weit geringere Kaufpreife, 3. B. 1 Ngr. 1 Pf., 2 Nor. 
Pf, 3 Nor. 6 Pf, 4 Ngr. 8 Pf, 5 Ngr. T Pf. für die Quadrat» 
elle Landes gegeben worden find. Derjenige Theil des Beweifes 
endlich, welcher darzulegen bezwedt, daß die Taxatoren der Straßen- 
bau-Commiſſion bei der Abfchäßung der jegt in Frage befindlichen 
Grundſtücke ungenügende und felbft unrichtige Unterlagen benußt 
hätten, ift deshalb ohne alle Bedeutung, weil mit der Nichtigkeit 
diefer Behauptung zwar die Mangelhaftigkeit jener Taxe, aber noch 
feineswegs der vom Kläger behauptete, oder irgend ein anderer 
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Mehrwerth ſeines Grundſtücks bewieſen werden kann, andererſeits aber 
auch der Anſpruch des Expropriaten auf nachträgliche Gewährung des 
vollen Werths nicht etwa von dem Nachweis abhängt, daß die Ver— 
faſſer des angefochtenen Gutachtens bei deſſen Abgabe von falſchen 
oder irrthümlichen Prämiſſen ausgegangen ſeien. 

Der Schwerpunkt der ganzen Beweisführung, inſoweit dieſelbe 
den Werth der expropriirten Grundſtücke als Bauſtellen nach Maß— 
gabe des öfter gedachten Bauplans zum Gegenſtande hat, beruht alſo 
auf dem Ausſpruche der Sachverſtändigen, welche den damaligen 
Werth dieſer Bauplätze abgeſchätzt haben. Was die Parteien ſonſt 
noch in dieſer Beziehung durch Beiſpiele anderer freiwilliger und 
zwangsweiſer Veräußerungen beigebracht haben, kann, wie ebenfalls 
ſchon in erſter Inſtanz geltend gemacht worden iſt, nur inſofern in 
Betracht kommen, als es von den Sachverſtändigen zur Unterlage 
ihres Gutachtens benutzt und von dem Richter berüdfichtigt werden 
fonnte, um die Richtigfeit diefer Gutachten, infoweit dies ohne be- 
fondere Sachkenntniß gefcheben fann, zu prüfen. 

Die Beklagte hat, obſchon fie fih felbft auf das Gutachten der 
Sadhverftändigen bezüglich des Werths der expropriirten Grundftüde 
in ihrem Gegenbeweife bezogen, dennoch die formelle Statthaftigfeit 
der Beweisführung des Klägers durh Sachverftändige bezweifelt, 
weil nah ihrer Meinung der von den Eachverftändigen geforderte 
Ausspruch fih nicht auf den gegenwärtigen, fondern auf den Werth 
beziehe, welchen die betreffenden Grundftüde zu einer frühern, nämlich 
der Zeit der Expropriation gebabt hätten. In diefer Erwägung 
follen ihre Anfprücde nicht in das Gebiet der Sachverftändigen, ſon— 
dern in den Bereih einer Beweisführung durch fachverftändige Zeus» 
gen gebören. Diefer Auffaffung bat man aber auch in gegenwärtiger 
Inſtanz nicht beizupflichten vermoct. Allerdings wird, namentlich in 
der neuern Theorie und Praxis ein Unterfchied zwifchen Sachverſtän— 
digen und fachverftändigen Zeugen gemacht, welcher fowohl in Bezug 
auf die Form, als der Beurtbeilung des Beweiles von wefentlichen 
Folgen ift. Nach diefer an fih gang richtigen Gintheilung iſt e8 die 
Aufgabe der Sachverftindigen (im engern Sinne) fich über Gegen: 
ftände, die noch vorhanden find oder auch über unbeftrittene, be— 
ziebentlih durh andere Beweismittel zu conjtatirende Thatſachen 
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gutachtlich auszufprehen und diefelben nad den Regeln und Erfah: 
rungen einer Wiffenichaft, Kunft oder eines Gewerbes zu beurtheilen, 
während der Beweis durch fachverftändige Zeugen ein wirklicher Zeu— 
genbeweis ift, bei welchem nur der fachverftändige Zeuge über ſolche 
vergangene Thatſachen Auskunft ertheilen foll, welche nicht ohne be— 
fondere Sachkenntniß wahrgenommen werden fünnen. 

Wetzell, Syftem des ordentl. Givilproz. $. 44, S. 378, 

Im vorliegenden Falle follte nicht etwa das thatjächliche Be— 
fiehen eines allgemein üblichen (Marft-) Preifes zur Zeit der Zwangs— 
enteignung, fondern der Werth gewiffer Grundftüde in ihrer Eigen- 
ihaft als ftädtifche Baupläße erörtert werden, wobei die Sachver— 
ſtändigen theils die ihnen von den Parteien“ gebotenen und vom 
Gericht mitgetheilten Unterlagen zu berüdjichtigen, theils und vor— 
nehmlich aber ihre eigenen Fachkenntniſſe und Erfahrungen zu Hülfe 
zu nehmen hatten. Alle diefe von den Sachverſtändigen zu beurtheis 
lenden Grunditüde find noch vorhanden und von denfelben wieder: 
bolt befichtigt worden, und wenn auch diefe Grundftüde durd ihre 
Bereinigung mit dem Bahnhofe in Bezug auf die Grenzlinien und 
die äußere Geftaltung ihrer Oberfläche eine Veränderung erlitten haben 
mögen, fo konnte es doch den Sachverſtändigen nicht ſchwer fallen, 
Ah auf Grund der ihnen vorgelegten Pläne den frühern Zuftand 
derfelben, als ſtädtiſcher Baupläße nah dem genehmigten Bauplane 
vollftändig zu vergegenwärtigen. Daß ſich die Sachverſtändigen bei 
ihrer Werthſchätzung auf den Standpunft der Vergangenheit zu vers 
ſetzen und nicht die zur Zeit ihrer Begutachtung, ſondern die in 
einer frühern Zeitperiode ftattgefundenen Berhältniffe zum Maßſtabe 
zu nehmen hatten, kann weder die Zuläffigfeit diefer Beweisführung 
im Allgemeinen ausfchliegen, noch die Glaubwürdigfeit des Gutach— 
tens ſelbſt verwmindern, wenn man, wie dies bei der Perfönlichkeit 
der gewählten Experten der Fall ift, vorausfegen fann, daß ihnen 
nicht bloß die dermaligen, fondern auch die früheren Zeit: und Orts— 
verhältnifje hinreichend befannt feien. Befigt ein Sachverſtändiger 
einmal die erforderlichen Senntniffe und Erfahrungen und find ihm 
foweit nöthig die Unterlagen gewährt worden, deren er bedurfte, um 
den gangbaren Werth einer noch jegt vorhandenen Sache zu beurs 
theilen, fo ift nicht abzufehen, weshalb fein Ausspruch hierüber pro- 


Givilprogeß und Goncurs. 267 


zeffualiih einen wefentlih andern Charakter annehmen oder minder 
zuverläffiger fein follte, wenn fein Gutachten erft einige Zeit jpäter 
verlangt und abgegeben worden if. Immer bleibt es ein auf Bad: 
fenntniß und Erfahrung zu ftüßendes Urtheil über die Sache und 
deren auf den Preis einwirkende Eigenfchaften und dieſes Urtheil 

wird fogar, in Fällen der vorliegenden Art, wo der Werth der zu 
begutachtenden Sache von dem Erfolg fpeculativer Unternehmungen 
abhängt, mit noch mehr Sicherheit nah Ablauf eines gewiſſen Zeit- 
raums gefüllt werden fünnen, weil ſich immittelft manches beftätigt 
haben fann, was fich früher nur als eine, wenn aub ſchon nad 
damaligen Erfahrungen nicht unbegründete Vermuthung hätte berüd- 
fihtigen laſſen. 


3. Beurtheilung differirender Wertbsangaben Sadver- 
ftändiger.*) 

Bei der Aufnahme des Beweifes durch Sacverftändige ift das 
in der Erl. Proz⸗Ordn. ad tit. XXVIII., $. 2, 3 angedeutete, in 
der fächfifhen Praxis allgemein übliche Verfahren eingefchlagen, näm— 
lih von jeder Partei ein und von dem Nichter ebenfalls ein Sach— 
verftindiger gewählt worden ꝛc. 

Die drei Sachverftändigen haben ihr Gutachten auf Grund 
einer gemeinfchaftlihen Berathung abgegeben. Gegen diefes hier ganz 
ordnungs= und zwedmäßige Verfahren läßt fich fein Einwand erhe— 
ben. MUebereinftimmend find ihre Angaben darin, daß die von der 
fragliben Zwangsenteignung betroffenen Bauitellen nach der Verſchie— 
denheit ihres Werths in ſechs Glaffen (I. IL. IIP. III. IV. V.) eins 
zutheilen feien und es iſt zu diefem Behufe eine Zeichnung von ihnen 
eingereicht worden, auf welcher die betreffenden Bauftellen, fowie ſolche 
nah dem obrigfeitlih genehmigten Bauplane projeetirt und daſelbſt 
bezeichnet worden, nach den Glaffennummern eingetragen fich befinden. 
Nur über den Werth, der einer jeden von diefen fechs Claſſen bei- 
zulegen, weichen die Angaben der Sachverſtändigen dergeftalt von 
einander ab, daß der Sachverftändige des Klägers die höchften, der 
Sachverſtändige des Gerichts die geringiten Säge feftgehalten hat. 


*) Bergl. Annalen Bd. I, S. 175. 
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Bekanntlih ift die Frage, wie fih der Nichter bei einem Be— 
weife durch Sadverftändige zu verhalten habe, wenn die Ausſprüche 
der leßteren von einander abweichen, in der Theorie beftritten und 
durch die fächfifchen Gefege, welche überhaupt in Bezug auf den Be- 
weis durh Sacverftindige im Ordinarprozeffe nur fehr fpärliche 
Andeutungen enthalten, nicht entichleden. Im Allgemeinen liegt der 
Beweisführung durch Sachverftändige der Gedanfe zum Grunde, daß 
der Nichter die befondere Sachkenntniß und Erfahrung nicht befigt, 
welche zur richtigen Beurtheilung der auf den Ausſpruch Sachverſtän— 
diger gegründeten Behauptungen erforderlich ift, daß er daher dieſes 
Ausſpruchs zur Vervolltändigung feines Urtheils und zur Begründung 
feiner Entfheidung bedarf. Hieraus folgt, daß der Nichter weder 
verpflichtet noch berechtigt ift, die innere Glaubwürdigkeit der von 
einander abweichenden Gutachten nah den Negeln der Kunft oder 
Miffenfhaft oder des Gewerbes, auf denen fie beruhen oder beruhen 
follen, zu prüfen und fi darüber auszufprehen, welches von diefen 
Gutachten wegen feiner beffern Begründung vor den übrigen den 
Borzug verdiene. Denn wollte man den erfennenden Richter die 
Berechtigung, über die Meinungsverfchiedenheit der Experten ſelbſt zu 
cognoseiren und zu entfcheiden, beilegen, fo müßte man demfelben 
die befondere Sachkenntniß, welche ihm die Geſetze abſprechen, gerade 
in einem höhern Grade zufchreiben. Die richterlihe Prüfung kann 
fih confequenter Weife nur auf die perfönliche Glaubwürdigkeit der 
Sachverftändigen und auf die Fragen erftreden, ob fie ihrer bürger- 
lihen Stellung nah als folhe anzunehmen find, ob fie bei ihren 
Gutachten die richtigen factifchen Unterlagen gewählt haben und ob 
diefe Gutachten den allgemeinen Negeln der Logik entfprechen. Bei 
wirklichen Gutachten — qualitativen Beftimmungen — ftehen fi 
juriftifch immer entjchiedene Alternativen entgegen. Der erfennende 
Richter wird alfo bei eintretender Meinungsverfchiedenheit der Sach— 
verftäindigen in der Regel den übereinftimmenden Ausſpruch der Ma— 
jorität zu befolgen haben, während bei Stimmengleihheit die Frage 
entficht, ob der Beweis verfehlt oder ein superarbitrium einzubolen 
ſei. Minder zweifelhaft erfcheint indeg eine Verfchiedenheit der Anz 
fihten bei nur quantitativen Befimmungen, alfo bei Schäßungen 
nad) Gelde, Die Schäßung beruht auf dem Werthe der Sache im 
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geſchäftlichen Verkehr, im Handel und Wandel. Bei dem Mangel 
abfolut beftimmter Preife liegt e8 in der Natur der Sache, daß fi 
in diefem Falle vorzugsweiſe eine Verſchiedenheit der Anfichten bei 
den Sachverſtändigen fund geben fann, ebenfo wie die Preife, welde 
das gefchäftstreibende Publikum gewährt, durch ein minimum begrenzt 
werden. Hier bietet fih ein zwedmäßiges Ausfunftsmittel für die 
Bereinigung der verfhiedenen Angaben in der arithmetifchen Berech— 
nung des Durchfchnittbetrags dar, welche bereit$ von den römifchen 
Auriften in einem nicht unähnlichen Falle als ſolches und der auf 
diefe Weife ermittelte. Preis als ein pretium viri boni arbitrio 
aestimatum bezeichnet wird; 
1. 35 i. f. und 1. 56 pr. D. mand. (17. 1.) 
„ita ut omnes summas, majores et minores coacervet et 
ita portionem ei qui mandatum suscepit, praestet; quod et 
plerique probant.‘“ 
Diefes Verfahren ift als eine bei Schäßungen zu beobachtende Regel 
von den meiften Schrifttellern älterer und neuerer Zeit vertheidigt 
und auch in der ſächſiſchen Praris angewendet worden, 
Glück, Commentar, Bd. XVIL, ©. 62. 
Gönner, Handbuch des gem. deutfch. Prozeffes, Bd. II., no. 35, 

8. 30. 

Martin, Lehrbuch des Proz, $. 221, ed. nov. 

Bayer, Vorträge, ©. 481. 

Linde, Lehrbuch, $. 299. 

Schneider, vom Beweife, $. 189, 

Seeger, erfahren mit Sachverfländigen, $. 74, ©. 100. 
Wetzell, Prozeß, ©. 384. 

Pfotenhauer, doect. proc., $. 459. 

Oſterloh, ordentlicher Prozeß, $. 279. 

Zeitihr. f. Rechtspfl. u. Verw. Bd. XIX. ©. 48. 

Bon dieſem WAusfunftsmittel war im vorliegenden Falle Fein 
Anlaß vorhanden, abzugeben. Ob man ausnahmsweife die Anficht 
der Majorität auch bei Schäßungen befolgen fünne, wenn fih die 
Mehrzahl für eine und diefelbe Summe ausgeſprochen hat, kann hier 
dabingeftellt bleiben, weil eine ſolche Majorität nicht vorliegt. Un— 
richtig iſt es aber, wenn die Beflagte meint, dag dem Ausipruche 
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ihres Sadverftändigen der Vorzug zu geben fet, weil derfelbe zwifchen 
den Ausſprüchen der beiden anderen mitten inne liege und feine Schäßung 
durch die höhere Schäßung des flägerifchen Experten mit beftätigt 
werde. Daß bier von einer Stimmengleichbeit diefer beiden Experten 
nicht mehr die Nede fein fann. ift einleuchtend, wenn man nur erwä« 
gen will, daß jeder Sachverftändige eine pofitive Werthsangabe erjtattet 
und feiner von ihnen mit dem andern übereinftimmt. Nur darin 
flimmen diefe und beziebungsweife alle überein, daß der Werth der 
fraglichen Bauftellen nicht hinter den geringern und beziehentlich gering- 
ften Anfaß zurücdbleibt. Damit ift aber die Beweisaufgabe nicht erfchöpft, 
es foll nicht der geringfte, fondern der wahre Werth dargethan wer: 
den und dabei kann das ftreitige Mehr nicht dadurch befeitigt wer: 
den, daß man auf die geringere oder geringfte Summe zurüdgeht, 
weil alsdann über das von den anderen Sadhverftändigen behauptete 
Mehr gar micht entjchieden, mit anderen Worten, dem Ausfpruche 
eines Sacdverftändigen das enticheidende Gewicht beigelegt werden 
würde, Die arithmetiſche Durchſchnittsberechnung tft es bier, durch 
welche jedem Sachverſtändigen ridfichtlih der von ihm aufgeftellten 
Merthsbehauptung die gebührende Rechnung getragen wird. 
Man hat allerdings die Meinung aufgeftellt, 
Martin, a. a. ©. $. 221, no. 2, 
Seeger, a. a. O. 8. 74. 

daß eine auffallend ſtarke Abweichung der einen Angabe von den 
übrigen Zweifel gegen die Glaubwürdigkeit der erſteren erregen könne. 
Allein eine ſolche Abweichung zwiſchen der Schätzung des vom Kläger 
benannten, von der Schätzung der beiden übrigen Sachverſtändigen 
iſt nicht vorhanden und der von der Beklagten gegen dieſes Gutach— 
ten wiederholt vorgebrachte Einwand iſt ſchon von den vorigen In— 
ſtanzen ſattſam widerlegt worden. Umgekehrt aber liegen auch keine 
actenkundigen Momente vor, welche den erkennenden Richter zu der 
Annahme bewegen könnten, daß dieſem Sachverſtändigen eine über— 
wiegende Sachkenntniß und Erfahrung beiwohne, oder daß deſſen 
Gutachten in ſeiner innern Begründung den Vorzug verdiene. Die 
Befähigung der Sachverſtändigen iſt für den erkennenden Richter 
präſumtiv eine gleiche; eine Prüfung der innern Glaubwürdigkeit 
ihrer Ausſprüche aber ſteht nad den oben entwickelten Grundfäßen 
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dem erfennenden Nichter überhaupt nicht zu. Daß die Sachverſtän— 
digen bei der Abgabe und Ausarbeitung ihres Gutachtens auch die 
ihnen von den Parteien gebotenen Unterlagen, namentlih alfo die 
von beiden Seiten ber in Bezug auf die für andere Grundftüde in 
der Umgegend gewährten Haufpreife mit in Erwägung gezogen haben, 
muß, wenn man nicht ohne Grund die pflichtmäßige Haltung derfels 
ben bezweifeln will, allerdings vorausgefegt werden. Inwiefern aber 
diefe Kaufpreife auf die von den Sacverftändigen verlangte Ab» 
ſchätzung der jegt in Rede ftehenden Grundftüde von Einfluß werden 
fönne, mußte ihrer eigenen pflichtmäßigen Erwägung überlaffen blei— 
ben. Eine Abweichung ihrer Taxe von diefen Kaufpreifen fann 
indeg weder nach der einen, noch nah der andern Richtung bin be» 
fremden, wenn man erwägt, daß, wie fchon oben erwähnt worden 
iſt, die Feſtſtellung des Kaufpreifes bei freiwilligen Veräußerungen 
auf fo verfchiedenen Gründen und Nüdfichten beruben kann, daß 
felbit bei an fih gleicher Qualität der Grundjtüde der für das eine 
bewilligte Kaufpreis noch keineswegs ale der Nepräfentant des wah- 
ren Zeitwertbs gelten mag. 

Nach alledem bat man fih auch in der gegenwärtigen Inſtanz 
für die in den beiden vorigen Enfcheidungen angewendete Durch: 
fchnittsberehnung zu beftimmen gehabt. Hiernach füllt auf das Grund: 
fü des Klägers, welches in die 1. Claſſe verſetzt worden ift, ein 
Preis von 14 Ngr. fir die Quadratelle aus (nämlih 20 Nar. + 
12 Nar. + 10 Ngr. : 3.). 


4. Ermittelung des Schadens durh Störung im Ge— 
ſchäftsbetrieb. 


Die von dem Kläger außer dem Werthe ſeines Grundſtücks als 
Bauſtelle nachgeforderte Entſchädigung für die Störung in ſeinem Ge— 
ſchaͤftsbetriebe hat man, bei nochmaliger Prüfung der Sache, wenig— 
ſtens bis zu dem von der erſten Inſtanz angenommenen Betrage von 
1000 Thlr. für bewieſen erachten können. Im Allgemeinen iſt vor— 
auszuſchicken, daß der Kläger formell nicht verhindert war, auch den 
beſondern Werth, welchen das enteignete Grundſtück wegen ſeines 
Gewerbes für ihn beſaß, mit in Anſatz zu bringen. Natürlich iſt 
es, daß derſelbe nicht dabei eine doppelte Entſchädigung für ein 
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Grundſtück, einmal als Bauplak und dann als Niederlagsplag und 
insbefondere als Niederlagsplag für fein Gefhäft fordern fonnte; 
wohl aber war er berechtigt, außer den gemeinen Werth diefes Grund: 
ſtücks als ftädtifcher Bauplag, noch den Mehrwerth deffelben für feine 
PBerfon und den fhwungbaften Betrieb feines Verkaufsgeihäfts gel— 
tend zu machen, und diefen Weg bat der Kläger auch eingefchlagen, 

Die Zeugen 1—6, gegen deren perfönlihe Glaubwürdigfeit 
und Kenntniß der einfchlagenden thatfächlichen Berhältniffe fein Zweifel 
entfteht, haben die Behauptung des Klägers 

a) daß derfelbe eine Ziegel- und Kalfbrennerei in Mitten und auf 
dem exproprürten Grundftüde eine Niederlage von Ziegeln ver: 
Ichiedener Art und Kalk zum Verkaufe in kleineren Quantitäten 
gehalten, 

b) ingleihen daß die Lage diefes Grundftüds zu diefem Zwede 
eine günftige gewejen und der Verkauf auch ſchwunghaft betrie— 
ben worden fet, 

wie bereit DI. gezeigt worden ift, zur Genüge beftätigt, 

vergl. Depps. Testt. 

Die Zeugen haben zwar nicht anzugeben vermocht, auf wie hoch 
fih der jährliche Neinertrag des Berfaufs aus diefer Niederlage bes 
laufen; deffen bedurfte e8 aber auch nach der Meinung des OAG.'s 
nicht, um den Sacdverftändigen eine der Billigfeit angemeffene Ab: 
Ihägung des dem Kläger durch die Expropriation feines Grundftüds 
und den damit verbundenen Wegfall des Niederlagraums verurfachten 
Nachtheils möglih zu mahen. Denn es handelt fih im gegenwär- 
tigen Salle nicht etwa um den Neinertrag eines faufmännifchen Ge— 
Ihäfts, über deffen Umfang und Rentabilität fih der Sachverſtändige 
nur bei einer genauen SKenntniß feiner Organifation und feines 
bisherigen Betriebs ausfprechen könnte, fondern um den Gewinn, 
welcher durch den vermehrten Abfaß der in der Ziegel: und Kalk 
brenneret des Klägers gefertigten, wie die Erfahrung lehrt, für den 
gewöhnlichen Bedarf beftimmter Baumaterialien, bei welchem die 
Kenntniß von der Lage und Größe des Niederlagsplages, von der 
Gattung der verkauften Materialien und dem örtlichen Bedarf, des 
bauluftigen Publikums im Allgemeinen genügen kann, um ein richtiges 
Urtheil abzugeben. Daß die hier functionirenden Sadhverfländigen 
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von diefen Berhältniffen und von dem Gefchäftsbetriebe des Klägers 
die nöthige Kenntniß beſeſſen haben, läßt ſich nac ihrer bürgerlichen 
Stellung vorausſetzen. Hat nun der Kläger den Betrag der ihm 
zufommenden Entichädigung im Beweisartifel 155, wie fih aus einer 
Vergleichung des legtern mit der Berechnung in Art. 136 ergiebt, 
auf 1834 Thlr. 11 Nor. veranfchlagt, fo fol diefe Summe augen» 
Icheinlih nicht den Gapitalbetrag des jährlih auf mehrere hundert 
Thaler von ihm angegebenen Neinertrags feines Berfaufsgeichäfts in 
der fraglichen Niederlage, jondern nur den vermeintlich geringften, zu 
Bildung einer abgerundeten Totalfumme gewählten, Eat repräfen- 
iren. Die Sachverſtändigen baben denfelben auf 1000 Thlr. abge: 
"mindert; mehr fonnte dem Kläger, felbit wenn die Sachverſtändigen 
dabei von einer ihm nachtheiligen, aber unbegründeten Prämiſſe aus— 
gegangen wären, nicht zugebilligt werden ; binfichtlich diefer 1000 Thlr. 
aber bat man den Beweis für gelungen erachtet. Der Ginwand, daf 
der Kläger die Eonceffion zu diefem Verkaufsgeſchäfte nit nachge— 
wiefen habe, if unerheblich. Denn daß es zur Begründung eines 
Entfihädigungsanfpruchs wegen Störung im Gewerbsbetriebe nicht 
erforderlich fei, Daf die Conceſſion eine NRealconeeffion des erpropriir: 
ten Grundſtücks geweſen, ift bereits in den Anterlocuten bemerklich 
gemacht worden. Daß aber dem Kläger die perfönliche Gonceffion 
ertheilt worden, läßt fih ſchon daraus, daß das Geſchäft Jahre lang 
öffentlich betrieben worden tft, abnehmen, auch bei der Befchaffenheit 
der verkauften Waare und des erfahrungsmäfig vorhandenen Bedarfs 
an Baumaterialien vorausfegen, daß Diefe Gonceffion auch den Erben 
des Pefigers nnd dem dritten Erwerber des fraglichen Grundſtücks 
nicht würde verlagt worden fein. Die Behauptung dagegen, daß der 
GErblaffer der Kläger ein anderes, für feinen Gefchäftsbetrich gleich 
vortheilhaftes Local hätte anfaufen fünnen, wäre von der Beklagten 
anzuführen und nachzuweiſen geweien, weil eine ſolche Behauptung 
durch Thatfachen begründet werden muß, welche nicht obne Weiteres 
präfumirt werden fünnen. Es ift dabei nur darauf noch hinzuweiſen, 
daß, um diefen Einwand gegen den Entfchädigungsaniprudh zu bes 
gründen, nicht bloß der Beweis der Eriftenz eines geeigneten Grund« 
ftüds, fondern auch die Willfährigfeit des Befigers, daffelbe für einen 
angemeffenen Preis zu verfaufen, darzuthun gewefen wäre. 


Annalen. VI is 


DV 
1 


Präjudizien. 


34. 
Formelle Zuläſſigkeit der Nullitätsklage. 


Plenar-Erkenntn. v. 30. Septbr. 1863 no. 956/943. 


Die vorliegende Nullitätsklage ift theild gegen den Inhalt des 
angefochtenen Grfenntniffes ſelbſt, tbeild gegen verfchiedene in den 
Nationen deffelben enthaltene Ausfprüche gerichtet. Infofern nad 
der von dem OAG. feftgehaltenen Anfiht, auch folhe in den Ent- 
Iheidungsgründen enthaltene decifive Säße, welche die nothwendige 
Unterlage für die Entfcheidung bilden oder zu deren Grläuterung 
beftimmt find, in Nechtsfraft übergehen fünnen, hat man, ohne damit 
den richterlihen Entfcheidungen in dem wegen derfelben Forderungen 
anderweit angeftellten Prozeife in diefem Punkte vorgreifen zu wollen, 
die vorliegende Nullitätsflage, auch in der leßtern Beziehung nicht 
ohne Weiteres für unftattbaft zu erachten gehabt, während die for 
melle Zuläffigfeit einer lediglich gegen die Entjcheidungsgründe eines 
eonfirmatorifhen Erkenntniſſes dritter Inſtanz ergriffenen Berufung 
mit Nüdfiht auf den Fategorifhen Inhalt des Gefeges vom 28. Jan. 
1835 sub B. $. 12 nicht anerfannt werden Fonnte. 


35. 


Bedeutung der Geftändniffe eines fpätern Eridare.*) 
II. Sen.Grf. v. 27. März 1863 no. 942,914. 


Soviel diejenige Forderung von 1050 Thlr. anlangt, welde 
Beflagte als angeblich haar gezahlte Kaufgelder zurüderftattet ver- 
langt, fo ift den vorigen Inftanzen allenthalben beizupflichten gewefen. 
Wenn in den Gründen des Erfenntniffes dritter Inſtanz ein Zweifel 
gegen die Nichtigfeit des Sapes, daß die 30tägige Verjährung der 
exceptio non numerata pecuniae contra apocham nur gegen den 
Ausfteller der Quittung ihre Wirkung äußere, angedeutet worden ift, 
fo hat dadurch nur die Anwendung des Satzes in Bezug auf Rechts— 
nachfolger des Quittirenden ohne Unterfchied verneint werden follen, 
in folhen Fällen aber, in denen der Rechtsnachfolger überhaupt 


*) Vergl. Annalen, Bd. VL, ©. 236. 
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Zugeftändniffe oder andere Erklärungen deffen, in deifen Rechte er 
eintritt, nit, oder nur unter gewiffen Borausfegungen gegen fich 
gelten zu laſſen hat, kann ihm auch die Austellung der Quittung 
und der unterlaffene rechtzeitige Widerruf derfelben nit zum Prä- 
judiz gereihen, denn der unterlaffene Widerruf, der nur eine Ver— 
muthung für die Richtigfeit der Quittung begründet, fann in feinem 
Falle mehr beweifen, als die Quittung ſelbſt. Es fragt fih alfo 
nur, was in dem gegenwärtigen Falle die Quittung des Gemein- 
fhuldners gegen feine Gläubigerfchaft und den dieſelbe vertretenden 
Sütervertreter beweife. 

Schon im Allgemeinen haben Geftändniffe des Gemeinfchuldners 
nur eine fehr eingefchränfte Beweisfraft, 

Kori, Concursprozeß, $. 106. 

Günther, in Weiske's Rechtslexikon, s. v. Coneurs, Thl. IL, 
©. 855, fowohl in der Separatausgabe, 8. 1852, ©. 91. 
namentlich verringert ihre Glaubwürdigkeit fih in dem Grade, in 
weldhem die Ablegung des Geftändniffes dem Ausbruche des Concurſes 
fih nähert und das Intereffe des nachherigen Gemeinfchuldners mit 
dem Intereſſe deffen zufammentrifft, zu deſſen Gunften das Geftändnif 
erfolgt. Ueberdem dürfen auch ſolche Umftände nicht außer Betracht 
bleiben, welche für oder wider die Wahrfcheinlichkeit der Richtigfeit 

des Geftändniffes Tprechen. 

Abgefeben alfo von der im Grfenntniffe erjter Inſtanz motivir- 
ten Berneinung der Frage, ob die Urfunde eines Dritten mehr bes 
weife, als die in ihrer Ausftellung liegende Dispofition, ob alfo aus 
einer Quittung mehr gefolgert werden fünne, als die Liberation, 
namentlich die Thatfache, welche als Grund der Liberation angenome 
men wird, fo kommt bier in Betrabt, daß die Quittirung nur vier 
Monate vor Ausbruch des Goneurfes, vorausjeglih alfo zu einer 
Zeit, zu welcher der nachherige Gemeinfchuldner über feinen Nahrungs» 
abfall nicht im Zweifel war, und daß fie zu Gunften der Ehefrau 
erfolgt, deren Dermögensbefig dem Gemeinfchuldner zum Bortheil 
gereichte, endlich aber, daß die erfolgte Zahlung im höchften Grade 
unwahrjcheinlich it, wenn man erwägt, daß am nämlichen Tage, an 
welchem die Berfäuferin die Berzinfung der Kaufgelder von einem 


noch gar nicht eingetretenen Zermine, nämlih der zu einem vom 
18* 
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Berfäufer zu beftimmenden Zeitpunfte vorzunehmenden Gutsübergabe 
an verspricht, der Verkäufer fih auch die Hypothek wegen der Kauf: 
gelderforderung und die Bewirthfchaftung des Guts bis zur Ueber— 
gabe deijelben vorbehält, die erft nah Kündigung zahblbaren Kauf: 
gelder vollftändig berichtigt worden fein follen. Es Fonnte daher 
nicht anders, als in den vorigen Inſtanzen geſchehen, unter Nicht: 
beahtung der Quittung des Gemeinfhuldners auf den über die 
wirflih erfolgte Zahlung dem Kläger beim 65. Beweisartifel ange: 
tragenen, von ihm angenommenen Eid erfannt werden. 


36. 


Der Streit über die Nehtsbeftändigfeit einer vom Gridar 
bewirften Ceſſion von Außenftänden eignet fich nicht zur 
Entfheidung in der Rocatoria. 

II. Sen.Erk. v. 23. April 1863 no. 475822 v. 1802. 

Anlangend die Frage über die Nechtsbeftändigfeit der von R.'n 
auf Grund der DI. in beglaubter Abſchrift anzutreffenden Ceſſions— 
urfunde geltend gemachten Abtretung der in dem diefer Urkunde bei: 
gefügten Verzeichniſſe aufgeführten F.'ſchen Aufenftände, fo hatte die 
erfte Inſtanz dem Curator litis den Beweis der von diefem egeipirten 
Ungiltigfeit fothanen Nechtsgefchäfts auferlegt, die zweite Inftanz bat 
aber auf die Berufung R.'s diefe Beweisauflage in Wegfall geftellt, 
und zwar fihon aus dem Grunde, weil es fih dabei um eine Diffe- 
renz handle, welche gar nicht geeignet fei, den Gegenftand eines 
Streits zwifchen dem Ceſſionar R. und dem Uurator litis im Liqui— 
Dationsverfahren zu bilden und im Locationsurthel zum rechtlichen 
Austrag gebracht zu werden, vielmehr es Lediglich dem Gütervertreter 
überlaffen ſei, R.'n gegenüber die Giltigkeit der Geffion mittelft be: 
fonderer Klage oder in Tonftiger Weife anzufechten. Hiergegen liegen 
nun jet Appellationen 

a) R.'s, 

b) der Bl. unterzeichneten Gläubiger, 

c) des Curatoris litis 
und 

d) des Uuratoris bonorum 


* 
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Nun iſt es aber zunächſt nicht abzuſehen, wie der erwähnte 
Ausſpruch dem Ceſſionar R. zur Beſchwerde gereichen möge, denn 
durch denſelben iſt noch in keiner Weiſe darüber, ob die Ceſſion giltig 
ſei oder nicht, etwas entſchieden, ſondern es iſt damit nur geſagt, 
daß, wenn ſie überhaupt von Jemandem ſolle angefochten werden 
können, dies nicht von Seiten des Curatoris litis, ſondern lediglich 
durch den Gütervertreter geſchehen könne. Und dies iſt ganz richtig, 
da die Sorge für Conſtituirung, Erhaltung und Vermehrung der 
Maſſe im Intereſſe der Geſammtheit der Gläubigerſchaft ausſchließlich 
dem Curator bonorum in Gemeinſchaft mit der Concursbehörde 
obliegt, 

Kori, Syitem des Goncursprogeffes, Bd. J. Thl. L, $. 33. 

Günther, Goncurs der Gläubiger, ©. 26 der 2. Aufl, 
die Frage aber, ob das bezüglich der cedirten Außenftände urfprüngs 
lih in der Perſon des Gemeinjchuldners begründete Klagerecht, jener 
Geifion ungeachtet, noch als Beftandtheil des zur Concursmaſſe des 
Gridars zu ziehenden Vermögens zu betrachten ſei oder nicht, mit der 
Gonftituirung der Maffe ganz wefentlih zufammenbängt. Daher 
würde, auch wenn bis jeßt gar Feine fpecielle Veranlaſſung vorgelegen 
hätte, die Frage, wer in der in Nede ftehenden Beziehung nach Ber 
finden die Rechte der Gefammtgläubigerichaft gegen den Geffionar 
wahrzunehmen babe, näher zu berühren, aus einem etwaigen gänz— 
lihen Stillfhmeigen über diefelbe nicht gefolgert werden dürfen, daß 
der Curator bonorum nun die Giltigfeit der Ceſſion nicht mehr 
anfechten fönne; wenn aber ausgeiprocen ift, daß er es könne, fo 
ift damit eben nur der Function des Gütervertreterd Rechnung getra- 
gen, noch keineswegs aber gefagt, daß die etwaigen bezüglichen 
Schritte deffelben Erfolg haben werden und müſſen. 

Wenn aber ein Eingehen auf die gedachte Frage dem Uurator 
litis gar nicht zuftebt und zur Zeit nur diefer hierunter unbefugter 
Weiſe im Liquidationsverfahren dem Gefftonar entgegengetreten ift, 
fo liegt auf der Hand, daß auch die oben unter b, c und d erwähn- 
ten Berufungen in der fraglichen Beziehung zu einer NReformatoria 
nicht führen können, 
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37. 


Der prioritätifhen Location aus einem zur Maffe abge- 
lieferten Pfande fönnen weder der Streit- nod der 
Gütervertreter widerfpreden. 


U. Sen.Erk. v. 5. Febr. 1863 no. 752/758 v. 1862. 


W. behauptete, an dem Weinlager feines Schuldners F. ein 
Pfandreht erlangt zu haben und beantragte prioritätifche Location 
aus dem Erlöfe diefed Weinlagerd. Wie ſchon oben bemerkt, hat 
die erfte Inftanz ihm die Priorität abgefprocdhen, die zweite dagegen 
ibn als Pfandgläubiger loeirt und hiergegen haben nicht nur die R. 
und die Bl. unterzeichneten Greditoren, fondern auch der in dieſem 
Greditwefen beftellte Gontradictor, ingleihen der verordnete Curator 
bonorum Berufung eingewendet. 

Hinfichtlih der Appellation des Contradictors genügt die Bemer— 
fung, daß diefelbe in diefer Beziehung einen Gegenftand betrifft, in 
welchen, in Sachſen wenigftens, nah ausdrüdlicher Vorſchrift der 
Erl. Proz.-Ordn. ad tit. XLII., S. 1 der Curator litis fih in 
feine Weife einzumifchen bat 2c. 

Auch der Sütervertreter kann nicht berufen fein, die Exiſtenz und 
Giltigfeit der von einzelnen Gläubigern beanfpruchten Pfandrechte zu 
beftreiten und deshalb mit diefen Greditoren zu Ddisceptiren, wenn, 
wie im vorliegenden Falle nach der eigenen Erklärung des Curator 
bonorum geſchehen ift, das in Frage befungene Fauftpfand von dem 
Fauftpfandgläubiger zur Goncursmaffe abgeliefert und vom Concurs— 
gerichte veräußert worden ift. Vielmehr ift e8 in einem folchen Falle 
nur noch Sache der dabei interejfirten Gläubiger, das Pfandrecht zu 
beftreiten. Wäre daher auch zur Zeit des Liquidationsverfahrens der 
Gütervertreter noch in der Lage gewefen, den Anfprücen des Liqui— 
danten auf prioritätifche Befriedigung mit Erfolg entgegen zu treten, 
jo würde doch dies wenigitens jet mad erfolgter Ablieferung des 
Pfandes zur Maffe und nad gefchehener Veräußerung deffelben nicht 
mehr der Ball fein. 


IX 

| 

Pe 
— 
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37. 
Ueber die Erforderniffe der rebtswidrigen Bedrohung 
bei der Nöthigung. (Art. 201 StGB.) 
Verordnung v. 14. Dechr. 1863 no. 1199,1169. *) 


Bei der auf ein gütlihes Abkommen abzielenden Verhandlung 
einander gegenüberftehender Parteien ift darin, daß der eine Theil 
dem andern Theile ein Anerbieten macht mit dem Anfinnen, dagegen 
feiner Seitd einem Anfprude oder einem bereit3 geltend gemachten 
Rechte zu entfagen, weder ſub- noch objectiv eine rechtswidrige Be: 
drobung, wie Art. 201 ded StGB.'s vorausfegt, zu befinden. Denn 
eine ſolche Propofition, gleichviel, ob fie provocirt worden ift oder 
nicht, durch welche der Proponirende lediglich feine bedingte Geneigt- 
heit zum Nachgeben manifeftirt, in der Borausfegung, daß der Ange: 
gangene das ihm für feine Nachgiebigfeit Angebotene ebenfalls an— 
nehmbar finden werde — das beiderfeitige Intereffe alfo gewahrt 
erſcheint — läuft auf einen Vergleihsvorfhlag hinaus, dem gegens 
über weder der Abficht, noch der Wirfung nach von einem dem an— 
dern angetbanen moralifhen Zwange die Nede fein kann. Mit der: 
gleihen, Offerte und Gegenofferte als einander bedingend in ſich 
fchliegenden Borfchlägen treten bei dem Berfuche, ftreitende Parteien 
in Güte zu vereinigen, felbft die Gerichte unbedenflih hervor, 

Nun ift aber die von dem Dr. Sch. im Intereffe feines Boll 
machtgebers an den von dem letztern verflagten D. gerichtete incri— 
minirte Zufchrift unverkennbar von diefer Beichaffenheit. Der Umftand, 
dag ernannter D. nicht wegen der jegt rehtshängigen, ſondern wegen 
einer bereitd ausgeklagten Ratenzahlung die Geftundung nachgefucht 
bat, daß er mit diefem Gefuche den Dr. Sch. anging, das Nechte- 





*, Gin Sachwalter, der von einem durch feinen Vollmachtgeber Verklag— 
ten wegen bereits gefülliger Ratenzahlungen um Geftundung angegangen war 
und darauf dieſe Gejtundung zu bewilligen ſich bereits erklärt hatte, wenn 
der Beklagte dem in der wegen der legten Natenzablung rechtshäugigen Sache 
gegen das ihn verurtheilende Erkenntniß eingewendeten Rechtsmittel entſagen 
wolle, jollie wegen Röthigung zur Unterfuchung gezogen werden. 
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mittel, deffen Zurücdnabme der letztere für die Bewilligung der Ge- 
flundung verlangt, noch gar nicht eingewendet war, und endlich, daß 
D. von diefem Nehtsmittel den gewünſchten Erfolg ſich veriprechen 
konnte, alle diefe auf die Handlung des Beichuldigten fein anderes 
Licht werfenden Nebenumftäinde find für die rechtliche Begründung 
einflußlos. Es genügt, daß Dr. Sch. für die Bewilligung der nach— 
gefuhten Geftundung eine verhältnifmäßige Gegenleiftung fordern 
konnte, und daß durch die von ihm Ddesfalls geftellte Bedingung der 
Beklagte in feiner freien Entihliegung, ob ihm die Erlangung der 
Geftundung mehr ale die Fortftellung des Rechtsmittels convenire, 
in feiner Weife behindert worden tft. 


38. 


Zur Auslegung der Worte „in einer nicht ihn ſelbſt be— 
treffenden Angelegenbeit” im erften Abf., Art. 229 des 
StGB.'s.“) 

Erkenntn. v. 4. Decbr. 1863 no. 11031140. 


Der Bertbeidiger 2.8 hat Straffreifprehung feines Defendenden 
beantragt, weil nad den Gingangsworten des Art. 229 des StGB.'s 
derjelbe einer vor dem Gefege ſtrafbaren, wahrheitswidrigen Ausfage, 
da er in einer ihn ſelbſt betreffenden Angelegenheit deponirt, fih gar 
nicht ſchuldig machen können. Gebt nun der Vertheidiger hierbei 
von der Anficht aus, daß diesfalld fchon der Hinweis auf L.'s Ber: 
hältniß als Brandbefcädigter, als Verletzter bei dem möglicher Weife 
vorliegenden Berbrechen der Brandfiftung, genüge, fo ift ihm hierin 
feinesivegs beizupflichten, 

Krug, Gommentar zu Art. 229 sub 3, ©. 123 der Abth. IL, 

Ausg. 2. 

Siehbdrat, das StGB. ©. 188. 
wohl aber gelangt in diefer Beziebung in Betracht, daß, wie weiter: 
bin angedeutet wird, und nah dem Inhalte der thatfächliben Feit- 
ftelung als begründet fih annehmen läßt, auch von Le'n felbit aus— 
geiprochen worden tft, der Angelchuldigte von der Befürhtung aus: 


*, Annalen, Bo. IV. ©. 62, 64. 
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ging, es möchte, wenn er die Wahrheit Tage, alfo befenne, daß er 
die Anzündung des Ziegeltroden-Schuppens der fehlerhaften Anlegung 
des Meilers zufchreibe, und, nach den ihm am Morgen nah dem 
Brande Seiten der Arbeiter geſchehenen Eröffnungen, zuzufchreiben 
allen Grund habe, wie er denn bereits früber einen ſolchen Ausgang 
vermuthet und feinen Biegeleipachter K. in dieſer Hinſicht „es fei 
wohl gar auf einen neuen Schuppen abgefeben“ vorgebalten habe, 
das gerichtliche Einfchreiten auch gegen ihn felbft, wegen bewiefener 
Fahrläffigkeit, fih richten. Das Vorwalten diefer nahe liegenden 
Befürdhtung macht allerdings die Angelegenheit, in welcher 2. vor 
einer öffentlihen Behörde gegen feine Ueberzeugung ausfagte „über 
die Entjtehbung des Feuers fönne er feine Auskunft geben“ zu einer 
ibn ſelbſt betreffenden und läßt nah Art. 229 des StGBe's feine 
Straffreifprehung infoweit geboten erfcheinen. 


® 39. 


Der Beleidigte, welcher eine Beleidigung erwidert, geht 

dadurch nicht des Rechts verluftig, wegen einer nad der 

Gegenbeleidigung ihm angethbanen anderweiten Ehrver- 
legung Strafantrag zu ftellen. — Zu Art. 243 StGB. 


Verordnung v. 16. Novbr. 1863 no. 1091/1078. 


Allerdings gebt aus der Beftimmung im zweiten Abfage des 
Art. 243 des StGB.'s hervor, daß derjenige, welcher bei ihm wider: 
fahrener Beleidigung fofort wieder beleidigt, ſich hierdurch der Berech— 
tigung, wegen der ibm zugefügten Beleidigung Strafantrag zu ftellen, 
verluftig macht. Allein diefer Verluſt des Denunciationgrechts tritt 
nur binfichtlich derjenigen Beleidigung, auf welche die Erwiderung 
erfolgte, ein, Wenn daher der erite Beleidiger, nachdem die erite 
Beleidigung von dem Beleidigten erwidert worden war, leßterm eine 
anderweite Beleidigung zufügt, fo ſteht in Anfehung dieſer Beleidi- 
gung dem Berlegten das Recht, auf Beitrafung anzutragen, aller 
dings zu. 
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40. 


Zur Erläuterung der Worte „ohne die bedungene Gegen- 
leiftung“ im Art. 286 des StGB.'s unter 1. 


Erkenntn. v. 18. Novbr. 1863 no. 1044/1042. 


Zwar find die DVertheidiger der Meinung, daß, weil doch von 
den Angefhuldigten in jedem einzelnen Falle Abſchlagszahlungen auf 
die verfprochenen Kaufpreife geleiftet worden, der Art. 286 unter 1 
mit Rüdfiht auf die Worte „ohne die bedungene Gegenleiftung” bier 
überhaupt nicht angewendet werden könne, allein ohne hinreichenden 
Grund. Adgefehen davon, daß man eine bloße Abichlagszahlung 
füglich noh nicht mit dem Ausdrude der „bedungenen Gegenleiftung“ 
bezeichnen kann, mindeftens nicht dergeftalt, daß fie gleichfam die un— 
terbliebene weitere Zahlung des Kaufpreifes in ceriminalrechtlicher Bes 
ziehung dede, fommt aud bei Anwendung des Art. 286 unter 1 
des StGB.'s Alles auf die Abfiht an, in welcher ver Vertrag von 
Seiten des Angefchuldigten eingegangen worden und ob es ihm dabei 
um ein reelle Gefchäft oder nur um ein auf feine rechtswidrige Be— 
reicherung berechnete Scheingefchäft zu thun gewefen ift. Ob geleitete 
Abichlagszahlungen zum Beweiſe der erftern Abficht benugt werden 
fünnen, fällt der thatfächlichen Beurtheilung im einzelnen Sale anheim; 
allein ficherlich ift nicht von jeder An- oder Abfchlagszahlung auf die 
Abficht, ein reelles Gefchäft einzugehen, zu fchließen. Ohne eine Ab: 
zahlung kann der Betrüger oft gar nicht in den ihm für feine Zwede 
durchaus nöthigen Befiß der fremden, anfcheinend von ihm erfauften, 
Sache gelangen; er muß ſich alfo befcheiden, dem erwarteten betrüge- 
riihen Gewinne durch eine folhe vom Berfäufer begehrte oder auch 
wohl demjelben zu Erwedung des Vertrauens freiwillig offerirte Ans 
zahlung ein Opfer zu bringen; die Abficht, ein reelles Gefhäft eins 
zugeben, bat er aber deshalb noch keineswegs. Aehnlich verhält es 
fih mit nachmaligen Abfchlagszahlungenz zu dieſen verfteht fich oft 
auch der Betrüger, weil er für weitere Betrügereien gegen denfelben 
Betrogenen deſſen Zutrauen gewinnen, oder, weil er verhindern will, 
daß der Betrogene ſchon jeßt den ihm widerfahrenen Betrug wahr: 
nehme und anzeige und ihn damit in anderen dergleichen Unterneh: 
mungen durch Veranlaſſung gerichtlichen Einſchreitens ftöre; dergleichen 
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Abichlagszahlungen find aber Feineswegs ein Beweis für die Neellität 
des Gefchäfts feld. Bei W.'n haben offenbar beide Gründe die 
Leitung von Abfchlagszahlungen hervorgerufen; er hat fich, wie dies 
bei H.'n mit Erfolg gefhehen, auch bei Ra. und Re. Gredit für 
fernere betrügerifche Gefchäfte fichern, daneben aber zugleich verhindern 
wollen, daß einer der Betrogenen zu zeitig Anzeige made, was, gegen 
feine Erwartung, von Re. dennoch geſchehen if. Dergleihen Ab— 
Ihlagszahlungen haben nur den Werth einer theilweifen außergericht: 
lihen Erfagleiftung nad Art. 296 des StGB.'8, fie find aber feines- 
wegs ein unbedingtes Anzeichen für die Neellität des Gefchäfts und 
fönnen daher auch die Anwendung von Art. 286 unter 1 des StGB.'s 
nicht Tchlehthin, wie die BVertheidiger meinen, ausfchliegen. Der er: 
fennende Richter hat vielmehr im einzelnen Falle, nad der Lage der 
Sade, zu erwägen, ob die thatfächliche Feftitellung zu Anwendung 
der letztgedachten Strafvorfchrift ih eigne, und ob der Abfchlagszah- 
lung die Bedeutung einer Zahlung in der redlichen Abficht der Ber 
tragserfüllung, oder bloß die der Vorbereitung neuer verbredherifcher 
Handlungen unterzulegen ſei. Diefe Erwägung bat, dem Obigen 
zufolge, im gegenwärtigen Falle nicht zu Gunften W. 8 und H.'s 
ausfallen können, 
41. 


Die Art. 308 des StGB.'s ausgehobenen fhweren Fälle 

leihtfinnigen Bankerotts können nah Befchaffenheit dee 

Falles auch neben dem böslichen Bankerott zur Strafe 
gezogen werden. 


Grfenntn. v. 4. Decbr. 1863 no. 1100/1145. 


Daß wegen des fehwereren Falles des Leichtfinnigen Banferotis 
der wegen des böslichen Bankerotts ausgefprochenen 3jährigen Zucht- 
bausftrafe ein Gonceurrenzzufag von einem Monate hinzugefügt wor: 
den, beruht auf der auh vom OAG. in den 

Annalen, Bd. L, ©. 322 fg. 
angenommenen Auslegung von Art. 308 des StÖB. 8. Zwar find 
dagegen Zweifel erhoben worden, 

Stebdrat, SGB, ©. 265. 
indeflen wird ſich nicht in Abrede ftellen laffen, daß einzelne der im 
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Art. 308 aufgeführten Handlungen nicht bloß aus Leichtfinn nnd aus 
grober Nachläſſigkeit, ſondern auch in böfer, auf Förderung der im 
Art. 304 vorausgefegten Willensrichtung gerichteter Abficht begangen 
werden können, Iſt leßteres anzunehmen, jo tritt ein Fall materieller 
Concurrenz zwiſchen böslichem und leichtfinnigem Banferott allerdings 
nicht ein, vielmehr zählte die fragliche Handlungsweife, nach den Ein: 
gangsworten des Art. 308, mit zu dem Falle des böslichen Banke— 
rotts; if Dagegen erſteres zu flatuiren, fo tritt von dem Allen das 
Gegentheil ein, ohne daß die Eingangsworte des Art. 308 diesfalls 
weiter in Betracht kämen. Es ift nicht einzufehen, weshalb, wenn 
ein Schuldner, gegen den die Sant eröffnet worden iſt, eine nad 
Art. 304 ftrafbare Handlung, zugleih aber, aus bloßer Nachläffigkeit, 
Unordnung in der Buchführung nah Art. 308 fih zu Schulden ge 
bracht hat, die Vorfchrift des Art. 78 des StGB. 8 nicht zur Ans 
wendung fommen follte; es darf aber auch nicht auffällig erfcheinen, 
daß bei diefer Anficht eine minder ahndungswerthe Handlung zu einem 
Goneurrenzaufage führt, die ftrafwürdigere dagegen nicht, denn es ift 
damit nicht gefagt, daß unter folhen Umftänden legtere bei der Be— 
ftrafung ganz außer Betracht bleiben folle, vielmehr wird innerhalb 
des Strafmaßes wefentliche Rüdficht hierauf zu nehmen fein; nur der 
Fall materieller Concurrenz ift diesfalls eben nicht vorhanden. 


42, 
Zu Art. 340 und 341 des StGB.'s 


Erkenntn. v. 7. Dec. 1863 no. 1109/1150. 


Ein eigene Gapitalien ausleibender Sahwalter darf für feine 
dabei gehabten Bemühungen nur dann die Extrajudicialien fordern, 
wenn er wirklich befondere, mit dem Darlehnsgefhäft in einem uns 
mittelbaren Zuſammenhange ftehende, Nechtöfenntniffe vorausfegende 
Bemühungen gehabt hat oder von dem Erborger ſelbſt — ftatt eines 
andern Sachwalterd — zur Uebernahme vom dergleichen, der advoca— 
torifhen Praxis anbeimfallenden Arbeiten veranlaßt worden ift. Iſt 
weder das Eine noch das Andere der Fall, Tondern charafterifirt fich 
das diesfalls von ihm Liquidirte Lediglich als eine Provifion für die 
Bewilligung des Darlehns oder gar als cine bloße Beihönigung 
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des widerrechtlich Zuvielgeforderten oder Zuvielverlangten, ſo liegt 
hierin allerdings eine Ueberſchreitung im Sinne Arttikel 340 des 
StGB. FE — 


Zu der Strafprozeßordnung. 
16. 
Das Hindernif, weldhes der Vereinigung mehrerer Unter: 
juhungen zu einer einzigen dadurch entgegentritt, daß 
in einer der Unterfuhungen bereits ein Erfenntnif ge- 
fällt worden if, findet durch Gaffation diefes Erkennt— 
nifies feine Erledigung, wenn bereits vor der Zeit der 
Urtelsfällung die Bereinigung der mehreren Unterſuchun— 
gen Statt zu finden gehabt hätte. — Zu Art. 57, 58, 59 
StPO. 
Erkenntn. v. 18. Novbr. 1863 no. 1066/1094. 


Es hätte das GA. B. die bei ihm wegen Widerſetzlichkeit ein— 
gegangene Anzeige jedenfalls zunächſt dem Staatsanwalte mittheilen 
und eventuell dem BG. zugleich die Beſchlußfaſſung wegen Erſtreckung 
der Unterſuchung auf das concurrirende Einzelvergehen, den Felddieb— 
ſtahl, überlaſſen ſollen, und daſſelbe hat dadurch, daß es dies nicht 
gethan, ſondern ohne Weiteres über das zuletzt gedachte Vergehen 
allein erkannt hat, unſtreitig die Vorſchriften des Art. 58, Abſ. 1 
und 2 der StPO. verlegt. 

Nun würde zwar die von dem Staatsanwalte hierauf sub 2 
geſtützte Beſchwerde für ſich aflein 

Ser.-Ztg. Bd. VIL, ©. 284 sub 100 und 

Annalen Bd. VL, ©. 42. 
um deswillen noch nicht notbwendig zu einer Gaffation der gerichts- 
amtlichen Entjcheidung geführt haben, weil auf einen Fall diejer Art 
die Beſtimmungen des Art. 421 der StPO. in gleiher Weife, wie 
unter den im Art. 58, Abſ. 3 und 4 der StPO. erwähnten Ber: 
bältniffen, angewendet werden müſſen, und mithin, da nöthig, dur 
die Ertbeilung eines Nachtragserkfenntniffes eine jede etwaige‘ Benach— 
theiligung des Angefchuldigten wieder befeitigt werden kann; da jedod 
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in dem angefochtenen Erfenntniffe außerdem noch wegen des Kelddieb- 
ſtahls auf eine unzuläffige Strafart erfannt worden iſt, und daffelbe 
aus diefem Grunde auf die erfte Befchwerde des Staatsanwalts caf- 
firt werden mußte, fo konnte in Bolge deffen nunmehr das GA. auch 
noch nachträglich angewiejen werden, den Borfchriften des Art. 58 
der StPO. zuvörderſt nachzugeben, 

Die Beftimmung in Art. 59 der StPO., nach weldher das BG. 
feine Zuftändigfeit auf ein an fih nad Art. 44 vor den Einzelrichter 
gehöriges Verbrechen dann nicht mehr erftreden fann, wenn der le» 
tere rückſichtlich dieſes Verbrechens bereits ein Erkenntniß abgefaßt 
hat, fteht dem feineswegs entgegen. Denn der in Dr. Shwarze's 
StPO. (3. Aufl.) ©. 60 zu Art. 57 erwähnte Grundfag, daß durch 
die fpätere Gaffation eines Erfenntniffes das in ihm gelegene Hin- 
derniß einer Vereinigung der Unterfuhung mehrerer Verbrechen nicht 
befeitigt werde, bezieht fih nur auf Verbrechen, die entweder zur Zeit 
der Abfaffung der fpäter caffirten Entfheidung noch gar nicht zur 
Kenntniß des Gerichts gelangt waren, oder deren Vereinigung mit 
den befonders abgeurtheilten Bergehungen zu einer Unterfuhung zu 
diefer Zeit aus dem einem oder dem andern der im Art. 57, Abi. 3 
und Art. 59 angegebenen Gründe unzuläffig. gewefen fein würde, 
Rückſichtlich ſolcher Verbrechen ift die Thatſache der Abfaffung eines 
Erfenntniffes in Bezug auf die mit deren Eintritte abgefchloffene 
Zuftändigfeit eines Gerihts zur Erfiredung einer Unterfuhung auf 
mehrere zufammentreffende Verbrechen (Art. 57 und 58 der StPO.) 
allerdings dergeftalt definitiv entjcheidend, daß hieran auch Durch eine 
ipäfere Caffatton des Erfenntniffes etwas nicht geändert werden fann, 
es find diejelben vielmehr unter allen Umftänden befonders zu unter: 
fuchen und die Borfchriften des Art, 421 der StPO. fünnen auf 
fie niemals in Anwendung gebradht werden. Ganz anders verhält 
fih die Sache aber dann, wenn die Vereinigung mehrerer Unterfuchuns 
gen gar nicht durch die in der einen derfelben etwa bereits erfolgte 
Abfaffung eines Erfenntniffes verhindert worden ift — unter welcher 
Borausfegung allein der obgedachte Grundfag Geltung hat —, fon- 
dern ein Gericht unter Nichtbeachtung der diesfallfigen Borfchriften 
der StPO. ein Vergehen oder mehrere Vergehen, welde mit anderen 
gleichzeitig angezeigten Verbrechen hätten vereinigt werden können, 
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gefondert zur Unterfuchung und Beftrafung ziebt. Hier fann nad 
Miederaufhebung des betreffenden, ungehöriger Weile abgefaßten Gr- 
fenntniffes die Vereinigung der zufammentreffenden, ſchon vor deifen 
Abfaſſung vorgelegenen Berbrechen, dafern nicht inzwifchen fonftige 
. wefentliche Veränderungen in dem frühern Sachſtande eingetreten find, 
unbedenklich auch noch nachträglich bewirft werden, wie dies auch fchon 
daraus folgt, daß außerdem dem Obigen nach die in den im Art. 57, 
Abs. 3 und Art. 59 der StPO. bemerften Fällen gänzlich ausgefhloffene 
Ertheilung eines Nachtragserfenntniffes angeordnet werden müßte. 


17. 


Die Beftimmung Art. 139 der StPO. ift auf Ausländer 
niht anwendbar, weil ein außerhalb Landes verweilender 
Niht-Staatsangehöriger wegen eines im Inlande ver: 
übten VBerbrebens hierorts nur zur Verantwortung ge: 
zogen werden fann, wenn er in hiejigen Landen betroffen 
und dem zuftändigen Gerichte in Berfon fiftirt worden ift. 


In diefer Maaße entfchied das OAG. in Saden v. G. gegen 
v. U, durch Verordnung vom 18. Dechr. 1863 no. 1208/1187. 


18. 


In Folge der Beſtimmung $. 1 der am 21. Dechr. 1839 
publicirten Hebereinfunft mit der Königl. Preußiſchen 
Negierung über Leiftung gegenfeitiger Rechtshilfe leidet 
das Art. 218 StPO. vorgefhriebene Zwangsverfahren 
gegen folhe PBerfonen Anwendung, welde das im Wege 
der Nequifition von einer Preußiſchen Bebörde zuläſſi— 
gerweife erfordete Zeugnif verweigern. 
Verordnung vom 21. Dctbr. 1861 no. 1016/1008. 

Nah Inhalt und Unterzeichnung der BL. erfichtlichen Requifitio- 
nen kann als gewiß angenommen werden, daß diefelben von derjenigen 
K. Preuß. Gerichtsbehörde, bei welcher die befanntlich im Königreiche 
Preußen gegen eine Mehrzahl dortiger Unterthanen wegen Betheiligung 
an dem polnifhen Aufjtande anbängige Unterfuhung geführt wird, 
ausgegangen und von einem in diefer Unterfuchung bejtellten Unter: 
ſuchungsrichter erlaffen worden find. Bei der Frage, ob diefen Requi— 
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fitionen, durch welche eidlihe Abhörung eines ſächſiſchen Untertbanen 
über gewiſſe Thatumftände und infoweit die Ablegung diefes eidlichen 
Zeugniffes von der betreffenden Berfon bereitd verweigert worden ift, 
Anwendung der zuläfjigen Zwangsmittel gegen legtere beantragt wird, 
zu entfprechen ſei, kann es fih daher nur darum handeln, ob nad. 
den Beitimmungen der durch Verordnung vom 21. Dechr. 1839 (Gef.: 
und Verordn.=Bl. vom $. 1839, S. 321) zur öffentlichen Kenntnig 
gebrachten, zwifchen der Königl. Sächfifchen und der Königl. Preuß. 
Negterung über die Leitung gegenfeitiger Rechtshilfe getroffenen Ueber: 
einkunft eine Verpflichtung der requirirten bierländiichen Gerichtsbe— 
hörde, dem Verlangen der requirirenden preußifchen Gerichtsbehörde zu 
genügen, anzunehmen ſei. Dies it aber allerdings der Fall. Aus 
den allgemeinen Beflimmungen im Art, 1 der gedachten Hebereinfuuft, 
zufammengehalten damit, daß die nachfolgenden bejonderen Beſtim— 
mungen eine Einfchränfung des in jenem Artikel ausgeſprochenen all: 
gemeinen Sabes in Bezug auf das Zwangsverfahren bei unbegrün- 
deter Verweigerung der Zeugnißablegung nicht enthalten, und daß 
demnähft das ſächſiſche Strafprozefreht (Art. 218 der StPO.) ein 
ſolches Zwangsverfahren geftattet, ergiebt ſich die Verbindlichkeit der 
ſächſ. Gerichte, in preußifche Unterfuchungsfachen auf Requifition des 
betreffenden preuß. Gerichts gegen fühl. Unterthanen im Falle unbe: 
gründeter Zeugnißverweigerung zwangsweife zu verfahren. Ob aber 
in dergleichen Fällen nach dem Stande der Unterfuchung hinreichender 
Grund, die betreffende Perfon zu Ablegung des Zeugniffes und zu 
eidlicher Beftärfung deffelben zu nöthigen, vorhanden und eine foldye 
Nöthigung prozeſſualiſch zuläffig ſei, hierüber hat lediglich die requis 
rirende preuß. Gerichtsbehbörde nad preuß. Gefegen und nad preuf. 
Serichtöverfaffung zu urtheilen und es fteht daher in diefer Hinfiht 
der requirirten bierländifchen Behörde irgend eine Cognition nicht zu. 
Dagegen verfteht es fih nah der Schlußbeflimmung in Art. 1 der 
angezogenen Convention von felbft, daß das requirirte ſächſ. Gericht 
binfichtlich der anzuwendenden Zwangsmittel und der dem Zwange zu 
gebenden Ausdehnung die fühl. Geſetzgebung zu beachten und, fobald 
in diefer Beziehung ein mit den fühl. Gefegen unvereinbarer Antrag 
geftellt worden tft, folchen abzulehnen bat. 
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Givilprozgeß und Coneurs. 
38. 
Die Folgen frivoler Behinderung an der Eidesleiftung 
fönnen nicht dadurch ausgefhloffen werden, daß der 
Appellant Später Momente geltend macht, welde auf 


eine an fib nicht ganz ſachentſprechende Förmelung des 
betreffenden Eides hinweisen. 


II. Sen.:Grf. v. 5. Juni 1863 no. 322,316. 


Kläger baben in dem anberaumten Schwörungstermine gegen 
Abnahme des dem Beklagten zuerfannten Eides, zu welchem diefer 
fih erboten unter dem Anführen, daß fie gegen Beklagten Verſuchs 
eines Falicheides halber denunciren wollten, proteftirt und gegen 
Nichtbeachtung diefer Proteftation appellirt, ohne ihren von dem 
Prozefgerichte ſofort für unerheblich erklärten Widerſpruch irgendwie 
zu begründen. Daß diefer Widerfpruch als völlig unbegründet und 
unerheblich fih darftellt, bedarf feiner ausführlichen Darlegung und 
e8 wird hieran auch dadurch nichts geändert, daß Kläger noch 
vor Ablauf des Berichtsabgangtermins mehrere Beweisgründe, durch 
welche fie die Wahrheit der von dem Beklagten eidlich abzulehnen: 
den Thatfachen darthun zu fünnen glauben, fpecell, jedoh ohne 
alle Befheinigung, angegeben, fowie auf den Widerſpruch der 
Herauslaffungen des Beklagten in den gegenwärtigen und in dem 
nah Ausweis der Beilageacten zwifchen ihm und F. M. R. verhan- 
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delten Prozeſſe hingewiefen haben. Als Zugeftändniffe, welche der 
jegt in Rede ftebenden Eidesleiftung entgegentreten, können die Aeuße— 
rungen des Beklagten in dem nurgedachten Vorprozeffe, da fie bereits 
bei Abfaflung derjenigen Entfcheidungen, in welchen auf den jegt in 
Frage befangenen Eid erfannt worden tft, liquid vorgelegen haben, 
felbftverftändlich nicht betrachtet werden, wenn fie auch zu einem dem 
juraturus im Schwörungstermine zu machenden Vorhalte, nah Bes 
finden, nicht ungeeignet gewefen fein follten. So wenig Kläger bei 
Beachtung der rechtöfräftigen Lage der Sache hierüber in Zweifel 
fein mochten, ebenfo wenig fonnten fie fih bei unbefangener Erwägung 
der einfchlagenden Berhältniffe verhehlen, daß, da, wie in der Regi- 
ftratur über den Schwörungstermin ausdrüdlich bezeugt wird, Beklag— 
ter im Laufe der längeren Terminsverhandlungen verfängliche, dem 
Inhalte der abzuleiftenden Eide entgegenftehbende Aeußerungen nicht 
abgegeben hatte, Lediglih und ausſchließlich auf ihr gänzlich unbe» 
fheinigtes Anführen eines von dem Beflagten zu beforgenden Falfch- 
eides hin der Richter eine Beanftandung des Schwuractd gar nicht 
verfügen durfte, ohne durch Meberfchreitung feiner amtlichen Befug- 
niffe in die Parteirechte des Beklagten unzuläffiger Weiſe einzugreifen. 

Wie demnach der von den KHlägern ausgegangene Widerfprud 
gegen die Eidesabnahme, ſowie er der richterlihen Beurtheilung im 
Schwörungstermine vorgelegen bat, felbft wenn er nit bloß die 
nachträgliche Befeitigung des gebrauchten Beweismitteld bezwedt haben 
follte, jedenfalls als ein auf eine geringe Verſchuldung nicht zurüd- 
zuführender, mithin frivoler fich darftellt, fo hat Man aud in Ueberein— 
flimmung mit der zweiten Inſtanz den Begriff der frivolen Eides- 
verhinderung nicht dadurh für ausgefchloffen erachten können, daß 
- Kläger erfi nah dem Schwörungstermine, wie fie zugeben, einen 
Widerſpruch der rechtsfräftigen Eidesformel mit dem Wortlaute des 
Klaganführens, worauf diefelbe bafirt, wahrgenommen haben. Geht 
man einmal von der in der Praxis befolgten Anfiht aus, daß die 
Fietton der Erfüllung einer Bedingung, deren wirkliche Erfüllung der 
bei deren Bereitelung intereffirte Gontrahent verhindert bat, auch auf 
den Fall einer frivolen Verhinderung der Eidesleiftung durch den 
Gegner de juraturus anzuwenden ift, fo fann die Frage, ob eine 
folhe Verhinderung vorliege, nur nach demjenigen Beitpunfte beurtheilt 
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werden, zu welchem die thatſächlichen Vorausſetzungen der Frage, die 
Verbindlichkeit ſowohl als die Bereitwilligkeit zu der Eidesleiſtung 
auf der einen Seite, und die die Leiſtung ſelbſt verhindernden Aecte 
von der andern Seite, d. b. im Schwörungstermine zufammengetroffen 
find. Die (fingirte) Erfüllung kann nicht gleichzeitig als objectiv 
eyiftent und nicht exiftent gedadyt werden, obſchon im Falle einer 
darüber entitandenen prozeffualifchen Differenz bis zum definitiven 
Austrage derfelben eine jubjective Ungewißheit darüber befteben kann. 
Hat einmal die eidespflichtige Partei durch frivole Behinderung Seis 
ten des Gegners den rechtlichen Anſpruch darauf erworben, daß der 
nicht geleiftete Eid als wirklich geleiftet gelte, fo fann ihr diefer 
Anſpruch nicht dadurch entzogen werden, daß nachmals Umftände fi 
ereignen oder zur Kenntniß ded Gegners gelangen, welche, wenn fie 
jhon bei der Eideshinderung vorgelegen hätten, den Charafter der 
Frivolität ausgefhloffen haben würden. Es bedarf gegenwärtig feiner 
ausführlichen Erörterung, ob, wenn gleihwohl in einem foldhen Falle 
im Inſtanzenzuge die erft nachträglih vorgebradhten Momente für 
ausreichend zu Nichtgeſtattung der Eidesleiftung erachtet werden folls 
ten, dadurd zwar der urfprüngliche Charakter der Behinderung nicht 
geändert, wohl aber die rechtliche Wirkung deſſelben erledigt werde, 
ob eine Eidesleiftung, welche richterlichen Amtes wegen auch bei voll: 
fommenem Ginverftändniffe der Parteien nicht zu geftatten geweſen 
fein würde, für gefchehen erachtet werden dürfe zu Gunften desjeni- 
gen, welcher durch die wirflihe Bornabme des Schwuractd ein Ver— 
brechen begangen haben würde und ob nicht vielmehr dann der Ge- 
fihtspunft des öffentlichen Rechts die privatrechtliche Seite der Frage, 
auf welcher die Fiction der Erfüllung beruht, dergeftalt überwiegen 
müſſe, daß es völlig gleichgiltig bleibt, ob die Prozefpartei oder 
font Jemand Anlag zu Verhütung jenes Berbrechend gegeben hat. 
Man kann von allen diefen Fragen jetzt abſehen, weil ein folder 
Fall, wo nah den oben angezogenen Grundfäßen der Beflagte rich» 
terlihen Amtes wegen zu der Eidesleiftung nicht zuzulaſſen gewefen 
wäre, hier nicht vorliegt. 

Die Abweichung der Eidesformel von dem bezüglichen Anführen 
im Klagabſchnitt 10 betrifft einen bloßen Nebenpunft der eidlichen 


Berfiherung, die Nebenumftände der Zufammenkunft, bei welder R. 
19* 
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von dem ihm Zeiten der Kläger ertheilten Auftrage den Beklagten 
in Kenntniß gelegt haben fol. Während nah der Klage R. die 
bezügliche Eröffnung dem Beflagten angeblich gemacht bat, „als der- 
jelbe zu ibm (Rn) nah P. gekommen“, wird in der Eidesnotul R. 
als derjenige bezeichnet, welcher zu dem Beklagten nah P. gefommen 
it. Daß am 28. Septbr. 1854 eine Verhandlung über das im 
Streite befangene Kaufgefibäft zwiihen R.'n und ihm, und zwar in 
P., fattgefunden, hat Bellagter gar nicht beftritten, indem er nur 
bemerkt, daß er R.'n feineswegs aufgefucht habe, fondern mit ibm in B. 
in der dortigen Wirtbichaft zufammengetroffen fei, ſowie unter fpecieller 
Darlegung der örtlichen Umftände, unter welchen die Verhandlung ein» 
geleitet worden fein foll, nachzuweiien fucht, daß in der That bei dem 
Bufammentreffen in P. R, zu ibm, nicht er zu R.'n gefommen ſei. Mag 
nun auch den Klägern, wie jchon gefchehen, zugegeben werden, daß die 
gewählte Eidesfaſſung dem allerdings mehrdentigen Klaganführen nicht 
genau entfpricht, fo liegt doch in den Acten Feinerlei Grund zu der Ver: 
muthung vor, daß Bellagter den Eid in der erfannten Maaße feinen 
vorbemerften SHerauslaffungen gegenüber, welche den Erfenntniffen 
ſchon vorgelegen haben, mit unverlegtem Gewiffen und ohne Mental: 
rejervation zu fchwören nicht vermöge und aus diefem Grunde felbft 
Amtswegen daran zu verhindern gewefen wäre. Aus dem alleinigen 
Grunde aber, weil dem Inhalte der Klage gemäß dem Eide eine andere 
Faſſung hätte gegeben werden mögen, ift bei der fonftigen Unbedenklichkeit 
deffelben ein amtliches Einfchreiten des Richters gegen die Eidesleiftung 
nicht gerechtfertigt, da hierbei nicht das üffentliche Intereſſe an der 
Heiligkeit des Eides, fondern nur das Partelintereffe der Kläger in 
Betracht fommt und der Richter durch Verwerfung einer Einlaffung, 
weldhe nah Lage der Sadıe denfbarer Weife füglih auf einem ftill- 
ichweigenden Einverftändniffe der Parteien über die Auffaffung des 
mehrdeutigen Klagvorbringens beruht haben fann, offenbar in die durch 
Rechtskraft feitgeftellten Nechte beider Parteien eingreifen würde. Webers 
dies würde, wie die vorige Inſtanz angedeutet hat, die fragliche Diffe- 
renz nicht einmal unbedingt eine Abänderung der Eidesnotul nöthig 
gemacht haben, vielmehr, wenn Kläger diefelbe rechtzeitig geltend ge- 
macht hätten, jedem Zweifel durch geeigneten. Borbalt im Schwörungs- 
termine zu begegnen geweſen fein, 
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Inwiefern find die Goncursgläubiger berechtigt zu ver- 
langen, daß die Nußungen des Vermögens der Ehefrau 
des Eridars zur Concursmaffe gezogen werden. 


I. Sen.:Erf. v. 4. Juni 1863 no. 236/308. *) 
A. 


Gegen die Richtigkeit der ſchon in dem Erkenntniſſe der erſten 
Inſtanz entwickelten Anſicht, daß der in einem Concurſe aufgetretenen 
Gläubigerſchaft das Recht zuſtehe, zu verlangen, daß die dem Gemein— 
ſchuldner zukommenden Nutzungen des eheweiblichen Vermögens, ſoweit 
dieſelben nicht zur Alimentation der Ehefrau und Kinder des Cridars 
in Anſpruch zu nehmen ſeien, zur Concursmaſſe gezogen würden, hat 
die Appellantin ihre dermalige Deduction nicht ſpeciell gerichtet. Es 
kann daher, um unnöthige Wiederholungen zu vermeiden, in dieſem 
Punkte auf die Nationen der beiden Inftanzen mit diefem Bemerfen 
verwiefen werden, daß dieſe ſchon feit langer Zeit in der fächfifchen 
Praxis reeipirte, durch die analogen Borfhriften der Erl. Proz.-Drdn. 
ad tit. XXXIX., $. 21 und des Executionsgeſetzes vom 28. Febr. 
1838, $. 52 begründete Anficht zeither auch von dem OAG. befolgt 
worden iſt und das Xeßtere noch in der neueften Zeit 

Annalen, Bd. IV., ©. 534 und 
Zeitfhr. f. Nechtspfl. u. Verw., Bd. XXL, ©. 460. 
das Prineip anerfannt bat, daß durch die Infolvenz des Ehemannes 


*) In B.'s Greditwefen hatte deſſen Ehefrau ihre Illaten mit laufenden 
Zinfen liquidirt und locirt erhalten. Nun fam der Cur. bon. und bat fich 
dieſe Zinfen, foweit folche nicht für die Ehefrau und deren Kinder erforderlich, 
zur Maſſe aus. Darüber entjtand Differenz und die Ima wies des Gurators 
Suchen zurüd; die Ilda dagegen condemnirte: daß Beflagte, dag die Nutzun— 
gen des von ihr bei dem Greditwefen ihres Ehemannes angemeldeten und bei 
felbigem locirten cheweiblichen Ginbringens, foweit fie derfelben nicht zu ihrem 
Unterhalte bedürfe, auf die Dauer des gedachten Greditwefens zu 
der Concursmaſſe gezogen werden, gefchehen zu laffen verbunden. Hiergegen 
appellirten wieder beide Theile, allein das OAG. confirmirte. — Ueber den 
durch die ausgebobenen Worte angezeigten Zeitraum, binnen welches die Zin— 
fen der Gläubigerfchaft zu Gute zu geben haben, ſprechen fich die Nationen 
unter B ans. 
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das Nutzungsrecht deffelben am eheweiblihen Vermögen nicht aufges 
hoben, fondern nur infoweit befchränft wird, als dies zur Sicher— 
ftellung der Ehefrau theild in Bezug auf die Erhaltung der Subftanz 
ihres Vermögens, theild in Anfehung der ibr und den Kindern zu— 
fommenden Alimente erforderlich ift. 

Aber auch in Anfehung der zweiten Srage: „ob im vorliegenden 
Falle die Gläubigerfchaft das ihr an fich zuftehende Recht, die Nugun- 
. gen des cheweiblihen Vermögens, infoweit diefelben zur Alimentation 
der Frau und der Kinder nicht erforderlich find, zur Goncursmafle 
zu ziehen, aus dem formellen Grunde auszuüben behindert fei, weil 
die Beklagte Zinfen ihres Einbringens vom Tage der Liquidation 
an gefordert habe und mit diefen Zinfen ohne Widerſpruch rechts— 
fräftig focirt worden fei”, hat fih das OAG. der verneinenden 
Anfiht der vorigen Inſtanz anzufchliefen und deren ausführlichen 
Gründen im Wefentlihen beizupflichten gehabt. Zur Widerlegung 
deffen, was dagegen in der Deduction der Beklagten vorgebracht 
worden ift, fol Folgendes dienen. 

Dffenbar redueirt fich die flreitige Frage auf den Einfluß, welcher 
der Rechtskraft der Rocatoria im B.'ſchen Concurfe auf den Anfprud 
der Gläubigerfhaft rüdfihtlih der Nußungen des eheweiblichen Ber: 
mögensd nad der Meinung der Appellantin beizulegen if. Sie muß 
daher nach den allgemeinen, über die Nechtsfraft richterlicher Entfchei- 
dungen im Givilprozeffe geltenden Grundfägen beantwortet werden. 
Der Zwei des Givilprozeffes befteht in der Regel darin, ein ftreitiges 
Rechtsverhältniß nach vorfehriftsmäßigem Gehör der Parteien definitiv 
zu regeln und dag beftrittene Necht, wenn es vorhanden und erwiefen 
it, zur formalen Anerkennung und Geltung zu bringen. Daraus 
ergiebt ſich von felbft der unbeftrittene Sag, daß das formelle Recht, 
welches durch die richterliche Entfcheidung begründet wird, fih nur 
auf das zur Enticheidung gediehene Nechtsverhältniß und nur auf 
die Perſonen erftreden fann, welche den Rechtsftreit als Parteien mit 
einander geführt haben, 

Der Zwed unſeres heutigen Goncursprozeffed befteht in der 
Hauptfahe darin, daß die Gläubiger, deren Forderungen gehörig 
angemeldet und nachgewieſen worden find, ihre Befriedigung in der 
geleglihen Ordnung amd Neibenfolge aus dem vorhandenen auf die 
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Gläubigerfhaft übertragbaren Vermögen des Gemeinfchuldners, info. 
weit es dazu ausreicht, erlangen follen. Das Locationserfenntniß foll 
die Grundlage gewähren, auf welche die BVertheilung der aus diefem 
Bermögen beftehenden, beziebentlih zu gewinnenden Maſſe fih zu 
fügen hat, der Gegenftand und Zwed deffelben ift alfo, die Forde- 
rungen der Gläubiger, welche ihre Befriedigung aus der Concursmaſſe 
verlangen, zu prüfen und feftzuftellen, und die Nangordnung der 
Befriedigung vorzuzeihnen. In erfterer Beziehung, wobei ed darauf 
anfommt, das Forderungsreht des Gläubigerd und feinen Anſpruch 
auf Perception im Berbältnig zu den Goncursgläubigern im Allge— 
meinen fefzuftellen, ſtehen fh, wie bekannt, die einzelnen Gläubiger 
einer» und der Streitervertreter andererfeits als die Hauptparteien 
einander entgegen, wenn auch einzelnen Släubigern das Recht, ſich 
dem Streitwertreter anzufhliegen, oder ſelbſtſtändig gegen die Exiſtenz 
oder die Richtigkeit angemeldeter Forderungen aufzutreten, nicht fchlechts 
bin abgeſprochen werden mag; die Frage der Priorität ift eine ſolche, 
welche nur die darum freitenden Perſonen betrifft und nur zwiſchen 
diefen entjchieden wird. 

Bemerkt die Beklagte hiergegen, daß ” der Locatoria nicht jel- 
ten über Kragen entjchieden werde, welche, wie 3. B. Vindicationsan- 
fprüche nit in den Bereich des Liquidationsverfahrens und des hier- 
über zu fällenden Urthels gehören; fo ift dies an fih nicht unwahr, 
beweift aber nichts gegen die Nichtigkeit der angegriffenen Entjcheis 
dungsgründe. Denn es iſt leicht zu erkennen, daß, wo in der Praxis 
diefes Verfahren beobachtet worden ift, in fachlicher Hinfiht eine 
Goncurrenz zweier, ihrem Gegenftande, ihrem Zwede und ihren Par- 
teien nach von einander verfchiedener Richterfprüche flattgefunden hat, 
und nur in Bezug auf die äußere Form des Erkenntniffes eine Ber: 
bindung beider eingetreten if. Eben deshalb müflen aber auch, bei 
der Frage nah der Rechtskraft, in Faͤllen diefer Art die an fich ver- 
fchiedenen Rechtsſprüche von einander getrennt in's Auge gefaßt werden 
und es kann nicht und allein fchon deshalb, weil die Erfenntniffe 
fih in ihrer äußern Form als ein Ganzes darftellen, und in diefer 
Maaße auch ſolchen Perſonen, weldhe zwar ein rechtliches Intereffe 
an der gleichzeitig entfchiedenen Differenz haben, dabei jedoch als 
Parteien nicht aufgetreten find, publicirt worden find, angenommen 


296 Präjudizien. 


werden, daß auch rückſichtlich der letzteren eine res judicata begründet 
worden ſei. 

Bor Allem kommt es aber, wie überall, jo auch im gegenwär- 
tigen Greditwejen noch darauf an, ob denn wirklich im Locations: 
erfenntniffe über einen Nechtsftreit entfchieden worden fei, welder 
nicht in das Bereich deffelben gehört hätte, gleichwohl aber bei deffen 
Abfaſſung abfichtlih in den Kreis der richterlichen Erwägung und 
Entfcheidung den betreffenden Parteien gegenüber gezogen worden fei; 
— eine Frage, welche bier nicht damit verwechfelt werden darf, od 
fih die Gläubigerfchaft an der Ausführung ihrer Anfprühe auf die 
Nubungen des ceheweiblichen Vermögens verfäumt oder thatfächlich 
darauf verzichtet habe? 

Mit Rüdfiht auf die erwähnten, auch im Concurſe analog an— 
zumwendenden Gefeße fieht, wie bereits in den Rationen der vorigen 
Inſtanz bemerflih gemacht worden tft, der Gefammtgläubigerfchaft 
nur das Recht zu, den nach Abzug eines entiprechenden Alimenten- 
quantums verbleibenden Ueberſchuß der gedachten Nußungen als einen 
Beftandtheil der gemeinfchaftlichen Goncursmaffe zu fordern. Diefer 
Ueberſchuß iſt alfo der Gegenftand einer Maffeforderung, welche nad 
befannten conceursrechtlichen Beftimmungen der Gütervertreter im Namen 
der Gefammtgläubigerfchaft gegen den Schuldner geltend zu machen 
bat. Die Ausführung diefer Anfprüce eignet ſich ebenfowenig für 
das Liquidationsverfahren als für die Enticheidung im Locations: 
urthbel, und wird auch in der Praris nicht auf diefem, fondern nur 
auf dem Wege der Klaganftellung bewirkt. Sm vorliegenden Falle, 
wo es fich nicht um die Nugungen eines getrennt von dem Vermögen 
des Chemannes beftehenden Gapitalvermögens der Ehefrau, wie 3. 2. 
um die Nubungen eines ihr eigenthümlichen Grundftüds oder die 
Zinſen von auf ihrem Namen ausftehenden Gapitalien, fondern um 
die Nugungen eines mit dem Vermögen des Ehemannes confundirten, 
beim Goncurfe liquidirten Eubftantialvermögens der Ehefrau handelt, 
fönnen allerdings die Parteirollen dergeftalt mit einander vertaufcht 
werden, daß man die Ehefrau rüdfichtlich des Anspruchs auf Gewäh- 
rung der ihr zunächft von den Nußgungen ihres Vermögens gebührenden 
Alimente als die Klägerin betrachtet. Das ändert aber für die gegen: 
wärtige Streitfrage nichts Wefentlihes am Stande der Sade. Denn 
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auch bei diefer Geftaltung des PBarteiverhältniffes ift über Anfprüche 
zu entfcheiden, welche die Coneursmaſſe betreffen, und wobei der Güter: 
vertreter die Gefammtgläubigerfchaft gegen den Maffegläubiger zu ver- 
treten bat, gleichviel, ob der legtere völlig außerhalb des Concurſes 
ſteht oder gleichzeitig als Goncursgläubiger und Liquidant aufgetreten 
it. Sn Fällen diefer Art fommt es vor, daß der Liquidant feine 
Anſprüche gegen die Maffe im Liquidationstermine anmeldet und im 
Liquidationsverfahren auszuführen fucht, und daß, wenn die zu einer 
definitiven oder interlocutoriſchen Entfcheidung erforderlichen formellen 
und materiellen Unterlagen vorhanden find, über dergleichen Anſprüche 
bei der Rocation der Gläubiger mit entfchieden wird; dies darf aber, 
wie bereits auseinander gefeßt worden ift, nie dazu führen, daß die 
wefentlich verfchiedene Stellung eines Liquidanten mit der eines Maſſe— 
gläubigers identificirt und ein die Maffefchuld betreffender Ausſpruch 
ohne Weiteres als ein Beſtandtheil des eigentlichen Locationserkennt— 
niſſes behandelt wird. 

Daß im B.'ſchen Gantweſen die Beklagte neben dem Liquidate 
ihre locationspflichtige Illatenforderung ſelbſt, einen Anſpruch auf 
Alimentengewährung aus der Concursmaſſe erhoben, daß ſie insbe— 
ſondere die gleichzeitig mit ihrer Capitalforderung angemeldeten Zin— 
fen ihrem vollen Betrage nach als das ihr zu belaſſende Alimenten- 
quantum bezeichnet babe, daß ferner diefer Anſpruch dem Güterver— 
treter — deffen Function im vorliegenden Schuldenwelen dem beftell- 
ten Stellvertreter nicht mit übertragen geweſen zu fein fcheint — 
gegenüber im Liquidationgverfahren ausgeführt und darüber in der 
Locatoria ausdrücklich mit entfchieden worden fet, ift von der Beklagten 
nicht nachgewieſen worden. Man hat alfo davon auszugehen gehabt, 
dap die Beklagte, wie fih dies auch aus der Bl. wörtlich von ihr 
mitgetheilten Stelle des gedachten Erfenntniffes erfehen läßt, glei 
anderen, insbefondere prioritätifchen Gläubigern ihr Gapitalvermögen 
fanımt Zinfen davon Behufs der Befriedigung in gefeßlicher Reihen: 
folge als Liquidantin angemeldet und das Locationserfenntniß fich 
innerhalb der ihm gezogenen Grenzen darauf beſchränkt habe, die 
Griftenz und die Slatenqualität der angemeldeten Gapitalforderung 
und den Anspruch auf Gewährung von Zinfen anzuerkennen und der 
Ziquidantin die Stelle anzumeifen, in welcher fie bei der Maffever- 
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theilung den übrigen Liquidanten gegenüber zur Perception fommen 
folle. Davon gebt auch. die Beklagte in ihrer Deduction felbft aus. 
Wenn aber diefelbe hierbei behaupten will, daß die Argumentation 
der vorigen Inſtanz deshalb von einer unrichtigen Prämiffe ausgehe, 
ob Alimentenaniprüche im Liquidationsverfahren an» und auszuführen 
geweien feien, fondern um gewöhnliche Zinfen als Annegum der 
angemeldeten Gapitalforderung, welche gleich dieſer Gegenitand der 
Liquidation und der Entjheidung im Locationserfenntnife werden 
müffen, fo bat fie dabei zweierlei überfehen, einmal, daß fich aller- 
dings die Anficht aufftellen läßt, daß die Zinsforderung der Ehefrau 
im Goneurfe des Ehemanned aus dem Gefihtspunfte eines — nad 
diefer Höhe quantificirten — Alimentenanſpruchs zu betrachten fei, 
Günther, Programma, num uxor usuras sortis illatae in 

concursu mariti recte petat? Lips. 1834, $. V. 
und daß eben deshalb die Frage, ob die Rechtskraft der Locatoria 
dem Anſpruche der Gläubigerfchaft auf den Ueberfhuß der Nußungen 
des eheweiblihen Vermögens entgegen ftehe, ſowohl aus diefem, als 
aus dem von der Bellagten angedeuteten Gefichtspunftte einer bloßen 
Zinsforderung geprüft worden if; dann aber, daß man gerade in 
Folge der erftern Auffaffung noch eher, als bei der leßtern, zu einer 
der Beklagten beifälligen Anſicht gelangen Fönnte. 

Indeffen find auch bier die Gründe der vorigen Inſtanz über- 
wiegend. Wollte man nämlih davon ausgehen, daß das Recht der 
Ehefrau, die BZinfen ihres dem Ehemanne inferirten und mit dem 
des leßtern confundirten Vermögens zu fordern, auf der Berbindlich- 
feit des Concurſes, ihr die möthigen und flandesmäßigen Alimente 
aus den Nußungen ihres Bermögens zu gewähren, beruhe, jo würde 
man doch, nad dem bereitd oben entwidelten Zwede des Locations: 
erfenntniffes felbft, in der formellen Location der Zinſen als Neben- 
forderung immer nur den richterlihen Ausſpruch finden können, daß 
die Klägerin bei der zußänftigen Bertheilung der Maffe unter die 
Eoneursgläubiger und diefen — beziehentlih dem Gemeinfhuldner — 
gegenüber einen auf Grund der in der Zocatoria feftgeftellten Factoren 
zu berechnenden Gefammtbetrag an der ihr angewiefenen NRangftelle 
zu empfangen habe, Mehr braucht für die Zwede dieſes Erkennt: 
niffes nicht beſtimmt zu werden, Die Frage alſo, ob dritte Perfonen, 
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und als ſolche iſt auch die Geſammtgläubigerſchaft hinſichtlich ihrer 
Anſprüche an einzelne Liquidanten zu betrachten, das Recht haben, 
einen Theil der Perceptionsſumme für ſich in Anſpruch zu nehmen, 
iſt nicht Gegenſtand der Entſcheidung im Locationsurthel und man 
könnte nur in dem Falle, wenn dieſe Frage in jenem Erkenntniſſe in 
der That erörtert und ausdrücklich entſchieden worden wäre, eine 
diesfällige Nechtöfraft des erſtern behaupten. Hierbei iſt aber auch 
zu erwägen, daß durch die Location und die Bezahlung der Zinien 
aus den vorhandenen Mitteln allererft das Objeet gefchaffen wird, 
rückſichtlich deſſen die Gläubigerfhaft ihr Recht auf die Nutzungs— 
überfhüffe des eheweiblichen Vermögens mit Erfolg geltend machen 
fann, daß alfo auch in Ddiefem Betracht weder für die Gläubiger, 
noch für den erfennenden Richter eine befondere Veranlaffung dazu 
vorliegt, die nurgedachte Frage im Voraus zur Entjheidung zu brin- 
gen. Aus der Eigenichaft des "oncurfes als eines judicium univer- 
sale läßt fih aber in feiner Weife die Folgerung ableiten, daß die 
Aniprühe der Liquidanten und die Anſprüche der Gejammtgläubiger- 
ihaft an einzelne Gläubiger gleichzeitig bei demfelben Gerichte geltend 
gemacht und in demfelben Erkenntniſſe entſchieden werden müßten oder 
daß Anſprüche der legtern Art im Locationsurthel präfumtiv mit ent» 
ichteden worden feien. 

Es if aber nicht nothwendig, die Berechtigung der Ehefrau, 
Zinfen von ihren mit dem Vermögen des Gemeinfhuldners confun- 
dirten Illaten zu fordern, mit ihrem Anfpruche auf ftandesmäßige 
Alimente aus den Nußungen ihres Vermögens in diefen unmittel: 
baren Zufammenhang zu bringen, da der fächfifche Gerichtsbraud 
allen Goncursgläubigern das Recht zugeftebt, Zinſen und namentlich 
auch VBerzugszinien fälliger Gapitalforderungen auh nah Ausbruch 
des formellen Goncurfes zu fordern, in Anfehung der beim Goncurfe 
zu liquidirenden Illaten aber durch die Infolvenz des Ehemannes, 
das Recht der Ehefrau auf Herausgabe der letztern zur Reife der 
Ausübung gedeiht. Dafür, daß die der Ehefrau zufommenden Zin- 
fen, ebenfo wie die Zinſen anderer Gläubiger, mithin auf Grund 
eines die Mafle treffenden Vorzugs gefordert werden fünnen, findet 
ſich auch ein gefegliches Anhalten in $. 18 des Mandats vom 4. Juni 
1829, die Aufhebung der ftillfhweigenden Hypotbefen betreffend, vor, 
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Inhalts deffen den in $. 14 sub no. I, 2, 3, 4 gedachten Gläu— 
bigern, zu denen auch die Ehefrau wegen ihres Dotal- und Para— 
phernalvermögens gehört, ein perſönliches Vorzugsreht vor den chiro— 
grapharifhen Gläubigern im Concurs wegen der Zinſen, ebenfo wie 
wegen der Gapitalforderung zugetdeilt worden ift, woraus hervorgeht, 
dag man diefe Zinfen audb bei den Illaten der Ehefrau nicht als 
eine Maffeforderung, fondern als Gegenftand eines liquidationsfähigen 
Anſpruchs angefehen hat. Dies ändert zwar nichts an der Berech— 
tigung der Gläudigerfhaft, den zum flandesmäßigen Unterhalte der 
Ghefrau und Kinder nicht erforderlichen Theil diefer Zinfen für die 
Maſſe in Anfpruh zu nehmen, weil die Zinſen des eheweiblichen 
Vermögens Gegenftand des ehemännlichen, durch die Goncurseröffnung 
nicht aufgehobenen Nießbrauchs find; wohl aber fann, wenn man die 
Zinfenforderung der Ehefrau nur als Objeet der Liquidation betrachtet, 
noch weniger behauptet werden, daß’ durch die Location der leptern 
zugleich die Frage entfchieden worden fet, ob und wie viel von den 
loeirten und in Folge der Location perceptionsfähigen Zinfen die 
Gefammtgläubigerfchaft zu beanfpruchen befugt fei. 
In diefem Sinne hat fih aub das OAG. in der 
Zeitſchr. f. NRechtspfl. u. Verw., Bd. XL, ©. 283. 

abgedrudten Entiheidung ausgefprocdhen. Denn hätte man dort Die 
Anfiht gehabt, dag die ungefürzte Location der geforderten Zinſen 
zugleich eine Entſcheidung darüber gebe, daß die Ehefrau den hiernach 
bei der Diftributoria ausfallenden Betrag ungefürzt und ohne Rüd- 
ficht darauf, ob fie deflen zu ihrem Unterhalte bedürfe, zu empfangen 
habe, fo hätte man die ohne eine ſolche Befchränfung erfolgte Zinfen- 
location nicht beftätigen und den Widerfpruch des Appellanten nicht 
mit der Bemerfung zurüdweifen fönnen, daß die obgedahte Frage 
nicht bei der Locatoria zu enticheiden gewejen fei, daß es aber dem 
Gütervertreter überlaffen bleibe, wegen der Anfprüce der Gläubiger: 
ihaft auf den Ueberſchuß der loeirten Zinfen als Nußungen des che- 
weiblichen Vermögens feine befonderen Anträge zu ftellen. 

Die von der Beflagten vorzugswelfe behandelte Frage, ob ſich 
der Gütervertreter an der Geltendmachung diefer Anfprüche verfäumt 
babe, ift zu verneinen. Der Gütervertreter mag ſich allerdings in 
der Lage befunden haben, von dem Stande des Liquidationsverfahrens 
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und den angemeldeten Forderungen Kenntniß zu nehmen und er hätte 
ſich veranlaßt finden können, die jetzige Streitfrage ſchon früher zur 
Erörterung und Entſcheidung zu bringen. Wie aber das Liquida— 
tionsverfahren überhaupt zur Erörterung derartiger Differenzpunkte 
gar nicht beſtimmt iſt, ſo hat auch der Gütervertreter ſich ſeinerſeits 
in daſſelbe nicht einzumiſchen. Für die vom Liquidationsverfahren 
geſonderte Ausführung des Anſpruchs auf das der Liquidantin künftig 
der Zinſen halber zuzutheilende Perceptionsquantum iſt eine perem— 
toriſche Friſt nicht geſtellt und nur in dem Falle, wenn die Geſammt— 
gläubigerſchaft die ungekürzte Auszahlung der Zinſen ohne Wider— 
ſpruch hätte geſchehen laſſen, würde ſich 

Kind, quaest. for. tom. IV, cap. XXX, pag. 193. (ed. 11.) 

Günther, progr. 1. 8. V. 
die Anficht geltend machen laffen, daß fie auf diefen Anfpruch that- 
fachlich Verzicht geleiftet habe ꝛc. ꝛc. 


B. 


Weiter ift man durch das Nechtsmittel der Beklagten, welches 
formell eine bejchränftere Verurtbeilung, als das minus, zugelaffen 
haben würde, genöthigt worden, auf die Bl. berührte Frage einzu— 
geben, auf welchen Zeitraum der Maffe jene Nugungen zu Gute zu 
geben haben. Sowohl der Appellant als namentlih und noch be» 
ftimmter der Gütervertreter haben fich dahin ausgeſprochen, daß mit 
den Worten „auf die Dauer des gedachten Creditweſens“ das Ende 
diefes Greditwefend auf den Zeitpunft verfegt worden fe, wo mit 
Beibilfe der Nugungen des cheweiblichen Vermögens die angemeldeten 
Forderungen getilgt feten, jo daß die Gläubigerſchaft diefe Nugungen, 
infofern nicht inzwilchen das Recht des chemännlihen Nießbrauchs 
aufhören follte, bis zu ihrer vollen Befriedigung zu beanfpruchen habe. 

Das OAG. kann diefe Auslegung nicht für begründet erachten 
und findet feinerfeitd auch in der Wortfaflung des vorigen Erfennt- 
niffes feinen Anlaß zu einem erheblihen Zweifel über das richtige 
Verſtändniß der ausgeſprochenen Berurtbeilung. Die Dauer eines 
Greditweiens, oder mit anderen Worten, eines Goneursprozeffes ift 
etwas ganz Berfchiedenes von der Dauer des dem Gridar zuftehenden 
ehemännlichen Nußniegungsrechts, Die leptere hängt von dem Fortbeſtand 
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der Ehe, die erftere von der Bollendung der prozefjualiihen Hand- 
lungen ab, welche nöthig und gefeglich vorgefchrieben find, um den 
Zweck des Concurſes, die ordnungsmäßige Bertheilung der vorhan- 
denen Bermögensmaffe zu bewirken. Die Dauer des Concurſes erle- 
digt fih demzufolge mit dem Hauptdiftributionsabfchiede. Wenn alfo 
die vorige Inftanz ausgefprochen hat, daß die Bellagte geſchehen zu 
laffen verbunden ſei, daß die Nugungen ihres angemeldeten und locir- 
ten Einbringens, foweit fie derfelben nicht zu ihrem Unterhalte be- 
dürfe, auf die Dauer des (ehemännlichen) Greditwefend zu der Con» 
curdmaffe gezogen würden, fo kann diefe Berurtheilung nur auf die 
Nugungen bezogen werden, welche bis zu dem regelmäßigen End» 
punkte dieſes Concursprozeſſes erwachſen find und in den mitloeirten 
und zur Perception gelangenden Zinfen beftehen. Dieſe Modalität 
der DBerurtheilung entfpricht dem fächflichen Gerichtsbraudhe 

Kind, L. c. ©. 192. 

Günther, Epncurs der Gläubiger, ©. 119. 
und muß auch an fich gebilligt werden. Zwar bemerkt der zuleßt 
angezogene Schriftfteller, e8 fei nicht ganz confequent, daß die Gläu— 
bigerfchaft den Niepbraub vom Bermögen der Ehefrau des Eridars 
nur bis zum Hauptdiftributionsabfchiede beziehe. Allein, abgefehen 
davon, daß diefe Bemerkung vornehmlih auf das nicht inferirte, d. b. 
das mit dem des Ehemanned noch nicht confundirte Vermögen der 
Ehefrau abzielt, fteht ihr auch die Erwägung entgegen, daß zur Con— 
eurdmaffe in der Regel nur dasjenige Vermögen ded Cridars zu 
rechnen ift, welches bei der Eröffnung des Goncurfes erworben wird 
und durch den Gebrauh der dem Schuldner zuftehenden Rechte wäh» 
rend des Goncurfes erworben werden kann, 

Dabelow, Lehre vom Gonecurfe der Gläubiger, ©. 538 u. 713, 
Forderungen, welche der Eridar beim Ausbruche des Eoncurfes befaß, 
die aber noch nicht fällig oder die bedingt waren, gehören in diefem 
Sinne zur Goneursmaffe, weil das, wenn auch Ffünftige oder even- 
tuelle Forderungsrecht doch ſchon damals als ein Beftandtheil feines 
auf die Gläubigerfhaft zur eigenen Ausübung übertragbaren und 
durch die Goncurseröffnung auf diefelbe übergegangenen Vermögens 
betrachtet werden muß. Bei dem perfönlichen Niefbrauchsrechte des 
Ehemannes geht aber nah den Grundfägen vom ususfructus über- 
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haupt nicht das Recht felbft, fondern nur die Ausübung, das exer- 
eitium ususfructus — in der obenerwähnten Belhränfung — auf 
die Gläubigerfchaft über. 
Dabelow, a. a. O. ©. 713. 
Günther, progr. l. 8. II. 

Nupungen eines ebeweiblihen Vermögens find nicht, wie Forderungen 
der obgedachten Art, etwas objectiv in feiner beffimmten Abgrenzung 
Borhandenes, fondern fie befteben in dem, mas durch die Ausübung 
eines Rechts beim Hinzutritt eigener Thätigkeit und unter dem Ein- 
fluffe von Zeit und Ortsverhältniffen erworben werden fann und 
immer von Neuem erworben wird. Geht das Recht Telbft als Quelle 
diefes Erwerbs nicht auf die Gläubigerſchaft über, fo fann derfelben 
auch die Ausübung diefes Rechts nur fo lange zugeftanden werden, 
als das Verhaͤltniß der Gefammtgläubigerfhaft und ihre Vertretung 
durch den Gütervertreter geſetzlich befteht und beides fällt mit dem 
prozeßrechtlichen Endpunkte des Goncursprogeffes hinweg. Das Ende 
eines Goncursprozeffes fann aber begreifliher Weife, wenn man den» 
felben nidt von vornherein gegen feine gefeglihe Beftimmung zu 
einem perpetuirlichen Zuftande mahen will, nicht davon abhängig 
gemadt werden, ob der Gemeinfchuldner zufolge perfönlicher, nicht 
übertragbarer Rechtöverhältniffe noch Ausfiht auf Erwerb hat, ſon— 
dern nur von Beendigung des gefeßlich vorgefhriebenen Verfahrens. 
Dadurb erklärt fih, daß außerhalb des Concurſes der Gläubiger 
des Ehemannes die Nußungsüberfchüffe des eheweiblichen Vermögens 
His zu feiner vollftändigen Befriedigung beanſpruchen kann; das 
Subject der Rechtsausübung bleibt hier unverändert fortbeftehen, wäh: 
rend es im Goncurfe mit der Beendigung des Goncurfes feine Qua» 
lität als ſolches verliert. 

Hierzu kommt nun im vorliegenden Falle auch noch die befon- 
dere Erwägung, daß es fih um die Nußungen eines dem Ebemanne 
wirklich inferirten, mit deffen Vermögen confundirten Illatenvermögens 
handelt. Der Ehefrau ſteht in Folge der Concurseröffnung das Recht 
zu, ihre baaren Illaten zurüdzufordern und die Verwaltung der lep- 
tern dem Ehemanne zu entziehen. Durch die Zutheilung der Per: 
ceptionsrate, welche auf die von der Beklagten liquidirte Forderung 
ausfällt, wird, wie ſchon an einer andern Stelle diefer und der 
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vorigen Entfheidungsgründe bemerflih gemadt wurde, erſt das Object 
geichaffen, von welchem künftig nach Beendigung des Goncurfes Nutz— 
ungen gewonnen werden fünnen. Es fönnten daher die nad der 
Auszahlung des auf der Stammforderung ausfallenden Betrags zu 
erzielenden Nupungen fediglih als ein Vermögen, welches der vor: 
malige Gemeinfchuldner nah dem Coneurſe erwirbt, betrachtet werden, 
rüdfichtlich deffen die Gläubiger diefes Creditweſens als ſolche feinen 
Anſpruch zu erheben hätten. 

Da, wie gedadt, das Erfenntniß in feinem dispofitiven Theile 
zu feinem Mißverftändniffe Anlaß geben fonnte, fo hat man es, wie 
andernfall® auf das Nechtsmittel der Beklagten zu gefchehen gehabt 
hätte, nicht für nöthig erachtet, im Urthel eine declaratoria zu erthet- 
len, fondern für genügend befunden, fich über das richtige Verſtändniß 
deffelben in den gegenwärtigen Nationen gefchehenermaaßen auszufprechen. 


40. 


Ueber actio nata, insbefondere in Bezug auf das Nadı- 
forderungsreht gegen einen frübren Gemeinfhuldner. 


A. 
Plenar-Erkenntn. v. 21. März 1863. 

Einen Berftoß gegen Eare Geſetzesausſprüche finden Kläger in 
dem Ausſpruche der Nationen Bl. — daß für die Kläger oder be— 
ziehentlich deren Nechtsvorgänger erft von dem Zeitpunfte der einge: 
tretenen Berbefferung in den Bermögensumftänden ihres Erblafjers 
actio nata vorhanden gewefen fei. 

Die Kläger haben fich hier, um ihre Anficht zu rechtfertigen, 
auf feine partieulargefegliche Vorſchrift, fondern lediglich auf einige 
Stellen des römifchen Rechts berufen. Inwieweit überhaupt die römi— 
schen Rechtsbücher Ausfprüche enthalten, welche als Hare gefeßliche 
Befimmungen im Sinne der citirten Bekanntmachung *) betrachtet wer: 
den fünnen, mag bier auf fich beruhen. Denn fo viel ift gewiß, 
dag die von den Klägern Bl. allegirten Stellen nichts enthalten, 
womit der angefochtene Sag nicht im Einflange fände. Diefe Stellen 
beftätigen vielmehr lediglich den Grundfag, daß die Klagverjährung 





) Vom 4. März 1848, einige Rechtsſätze ꝛc. betr, G.- nu. B.-Bl. ©. 31. 
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von dem Zeitpunkte an, läuft, wo die Klaganftellung rechtlich möglich 
ift, beziebungsweife, daß der Lauf diefer Verjährung nur durch rechts 
liche, nicht durch factiſche Hinderniffe unterbrochen wird, ohne dabei 
den Begriff der rechtlihen Möglichkeit der Klaganftellung und actio 
nata feftäuftellen. Ale Schriftiteller find darüber einverftanden, daß 
zum Gintritt der Klagverführung die actio nata wefentlich nothwendig 
jei — „actioni nondum natae non praescribitur“ — allein über 
die Frage, wenn dieſer Zeitpunkt, die ſ. g. Nativität der Klage, 
welcher in den Quellen mit den Ausdrüden ex quo actio competit 
et semel nata est; ex quo actiones competere jure coeperunt; 
ex quo possunt moveri actiones bezeichnet wird, eintritt, herrſchen 
unter den älteren und den neueren Juriften in mehrfacher Beziehung 
Meinungsverfchiedenheiten. Es betreffen diefelben namentlich die dem 
gegenwärtigen Falle am nächſten liegende Streitfrage, ob zur Nati- 
vität der perfönlichen Klage neben dem reifen und fertigen Klagrechte 
auch noch eine Nehtsftörung — eine objective Rechtsverlegung als 
nächfte Veranlaffung zur SKlaganftellung — nöthig und worin, je 
nach der DVerfchiedenheit der einzelnen Rechtsverhältniffe, dieſe Rechts— 
förung zu finden feiz vergl. hierüber 

v. Savigny, Syſtem, $. 239, Bd. V., ©. 280 fo. 

Sintenis, Civilrecht, F. 31, Bd. L, ©. 281 unter no. 14. 

v. Keller, Bandecten, $. 85, S. 171. 

Arndts, Pandecten, $. 107, no. 2, ©. 151. 

Puchta, Pandecten, $. 90, ©. 134. 

v. Bangerow, Pandecten, $. 147, Anm. I, Bd. J. ©, 248 fg. 

Brinz, Pandecten J., $. 48. 

Selbft wenn die Anfiht derjenigen Schriftfteller, welche zur actio 
nata die Rechtsverletzung (in dem v. Savigny a. a. O. ©. 283 fg. 
entwickelten Sinne) erfordern, zu mißbilligen wäre, würde nicht zu 
behaupten ſein, daß die Entſcheidungsgründe des angefochtenen Er— 
kenntniſſes gegen das jus in thesi verſtießen, wenn dieſelben in Con— 
fequeng diefer von den meiften neueren Schriftftellern vertheidigten 
Meinung ausgefprochen hätten, daß im vorliegenden Falle eine Rechts» 
verlegung und Veranlaffung zur Klaganftellung wegen des beim Eon» 
eurfe leer ausgegangenen Forderungsbetrags erjt mit dem Zeitpunfte 
eingetreten fei, wo der Schuldner nach beendigtem Goneurfe in eine 
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beffere Vermögenslage gefommen. Es ift aber auch noch ein anderes 
Moment hierbei hervorzuheben. Unbeftritten ift nämlih, daß die 
actio nata ein wirkliches, beftchendes und verfolgbares Recht voraus— 
ſetzt; die actio nata iſt erft in dem Angenblide vorhanden, wo das 
Recht als ein durchzuführendes, alfo auch mittelft der Staatshilfe zu 
realifirendes fertig, reif ift, 

Böcking, Inftitutionen, $. 131 not. 2, 
es müffen daher alle Thatſachen eingetreten fein, welche zur rechtlichen 
Begründung der Klage erforderlih find. Eben deshalb Tann bei 
einer bedingten oder auf Zeit gefegten Obligatton die Berjährung 
erft beginnen, fobald die Bedingung erfüllt oder der Zeitpunkt ge- 
fommen ift. 

L. 7, 84 C. de praescript. XXX. vel XL. a. 7, 39. 

Die von den Klägern felbit berufene 

L. 9, 8. 3 D. de pign. act. 15, 7. 

omnis pecunia exsoluta esse debet — ut nascatur pignora- 

titia actio, 
liefert eine directe Unterftüßung für die Nichtigkeit der obigen Prä- 
mifje, infofern die Befriedigung des Pfandgläubigers die thatfächliche 
Borausfegung für die rechtliche Möglichkeit, die Klage auf Zurüdgabe 
des Pfandes anzuftellen, bildet. 

Die Kläger bewegen ſich bei ihrer ganzen Deduction in einem 
augenfcheinlihen Mißverftändniffe bei der Anwendung des in den 
Rationen des angefochtenen Erfenntniffes gar nicht beftrittenen Saßes, 
daß der Lauf einer begonnenen Verjährung nur durd rechtliche, aber 
nicht durch factiſche Hinderniffe der Klaganftellung unterbrochen werde; 
fie vermifchen dabei die thatjächlichen Umftände, welche den Gläubiger 
abgehalten haben, eine actio nata anzuftellen, mit den thatjächlichen 
Vorausfegungen, von deren Eintritt die Nativität der Klage abhängt 
und durch deren Nichteintritt der Zeitpunkt der Nativität aufgefcho- 
ben worden ft. 

Die Nationen des angefochtenen Erkenntniffes gründen ihren 
Ausſpruch auf die VBorftellung, „daß ein Gläubiger, der fih im Con— 
curſe feines Schuldners gemeldet, aber bei der Maffevertheilung feine 
Befriedigung nur theilweife erlangt hat, den Reſt feiner Forderung 
erft dann vom Gemeinfhuldner einklagen könne, wenn derfelbe nad 
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Beendigung des Concurſes zu beiferm Vermögen gelangt ſei“; fie 
erachten dieſe letztere Thatſache für eine ſolche, deren Gintritt zur 
Begründung des Nachforderungsrehtd und der zu deffen Ausführung 
dienenden Klage erforderlich ift, und eben deshalb auch in der legtern 
angeführt und da nöthig dargetban werden müffe. Iſt diefe Anficht 
richtig, fo rechtfertigt fih auch der Schluß, daß die actio nata erft 
mit dem Eintritte der befferen Vermögensumitände vorhanden gemwefen. 
Das Rechtsgeſchäft, aus welchem die Forderung originirt und info: 
weit auch die Klage bleiben auch nach diefer Rechtsanſicht diefelben, 
allein der Concurs und die Anmeldung des Gläubigerd im Goncurfe 
äußern auf die legtere den Einfluß, daß zu ihrer Begründung der 
Eintritt einer außerdem nicht erforderlichen Thatfahe nöthig wird. 
Daß diefe Anficht über die Ausübung des Nachforderungsrehts und 
die zu dieſem Behufe anzuftellende Klage contra jus in thesi ſei, 
baben die Kläger nicht nachzuweiſen vermocht; es genügt alfo zu 
bemerken, daß zwar über dieſe Frage in der fähftfchen Praxis Mei- 
nungsverichiedenheit beftebt, daß das OAG. aber in Uebereinftimmung 
mit dem vormaligen Landesappellationsgerichte 
Gottschalk, disp. for. Tom. III, cap. XVII, p. 221. 
Annalen, Bd. III, ©. 276. 
an dem Satze feitgehalten hat, welcher fih auch in den angefochtenen 
Entiheidungsgründen ausgefprochen findet. 
B. 
Plenar⸗Leuterungs-Erk. v. 7. Novbr. 1863. 

Der Ausführung Bl., daß, weil ein Gläubiger, welcher ſich im 
Concurs gemeldet, das Nachforderungsrecht nur dann mit Erfolg 
geltend machen könne, wenn er beizubringen vermöge, daß der frühere 
Gemeinſchuldner zu befferen Vermögensverhältniffen gelangt fei, actio 
nata erft mit deren Eintritt angenommen werden könne, glauben 
Kläger durh die Annahme begegnen zu können, daß der Gläubiger 
in folhem Falle eine, wenn auch zu Erlangung einer Gondemnatoria 
vorzeitige, beziehentlih unfchlüffige, doch aber zur Interruption noth- 
wendige Klage anftellen müſſe. Einen Beleg für diefe neue Anficht 
find nun Kläger allerdings ſchuldig geblieben und dem Argumente, 
daß andern Falles der Gläubiger in diefem Falle die Klaganftellung 
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beliebig protrabiren fönnte, ftebt entgegen, daß dem Schuldner der 
Nachweis unverwehrt fein wird, daß von der Zeit an, wo er zu 
befferm Vermögen gelangt, die desidia des Gläubigers die Verjäh- 
rungszeit ungenußt verftreichen laſſen. 

Zur Begegnung des Bl. berührten Nachtheils würde dem Erb- 
laffer der Miündel der Kläger eine provocatio ex lege diffamari 
eventuell ex lege si contendat zu Gebote geftanden haben. 


Handels- und Wechſelrecht. 


22. 


Eine Senoffenfhaft zum Einkauf von Waare für eigenen 
Bedarf fann niht als Gefellfhaft zum Handelsbetriche 
im Sinne Art. 2711 des HGB.'s gelten. — $. 8?“ der WB. 


II. Sen.-Grf. v. 16. Juni 1863 no. 314/343. 


Der Zwed des erwähnten Vereins befteht, wie Beklagter ſelbſt 
beim 2ten Einl.- Prozeß zugeftanden hat und auch in $. 1 des von 


dem Bellagten eingeräumten Statut ausdrüdlih bemerkt worden tft, 
in der Beſchaffung der zum Betrieb der Profeffion der Mitglieder 
erforderlichen Gegenftände und Materialien für gemeinfchaftliche Rech— 
nung, um dadurch den Mitgliedern fo viel als möglich die Bortheile 
de8 Einkaufs in großen Poften zu gewähren und ihnen die Con— 
eurrenz zu erleichtern. Dabei ift e8 aber den Mitgliedern nah $. 5 
ausdrüdlih unterfagt, aus dem Bereinsmagazine entnommene Mate- 
rialien an dritte dem Bereine nicht angehörende Meifter abzulaffen, 
und in $. 22 tft in Anfehbung der vom Verein angefauften Gegen 
Hände und Materialien als Regel aufgeftellt, daß nur den Mitgliedern 
der eigene und nöthige Bedarf gewährt werde. Bon dem Berfauf 
derartiger Gegenflände und Materialien an Nichtmitglieder Seiten des 
Bereins jelbt ift dagegen in den Statuten nirgends die Rede, und 
da ein folder Verkauf dem ganzen obangegebenen Zwed des Vereins 
offenbar widerfprechen würde, fo läßt fib auch daraus, daß nach den 
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Statuten in der Regel nur den Vereinsmitgliedern der eigene Bedarf 
aus den Vereinsvorräthen gewährt werden ſoll, noch keineswegs, wie 
Beklagter vermeint, den Schluß ziehen, daß der Verkauf an Nichtmit— 
glieder nicht ausgeſchloſſen ſei. Unter dieſen Umſtänden kann aber 
auch der Verein, wie in in voriger Inſtanz ſchon richtig gezeigt wor— 
den, als eine zur Betreibung von Handelsgeſchäften im Sinne des 
Art. 271 unter 1 des HGB.'s zuſammengetretene Geſellſchaft nicht 
betrachtet werden, ſondern er erſcheint nur als eine Aſſociation einer 
Anzahl Genoſſen der nämlichen Profeſſion, welche zu ihrem eigenen 
Gebrauche Waaren einer beſtimmten Gattung einkaufen, um ſich durch 
dieſen gemeinſchaftlichen Einkauf die Vortheile des en gros Kaufs 
unter einander zu gewähren. Von dieſem Geſichtspunkte aus gehört 
aber die vorliegende Streitigkeit nicht vor das Handelsgericht und 
ebenſowenig läßt fich für die Anſicht des Beklagten die Beſtimmung 
in $. 8 unter 3 c. der Ausführungsverordnung zum HGB. geltend 
machen, da die dort gegebene Beftimmung die Eingebung einer ftillen 
Gefellihaft oder einer Vereinigung zu einzelnen Handelsgefchäften für 
gemeinfchaftlihe Rechnung vorausfegt und diefe VBorausfeßung bier 
"eben nicht vorhanden ift. 


Grund- und Hypotbefenrecdt. 


Ueber die Natur einer von der Ehefrau auf Grund $. 38 

des Hypothekengeſetzes vom 6. Novbr. 1843 veranlaßten 

Hypothekeneintrags. — Rechtsmittel des Ehemanns gegen 
einen ſolchen. 


ll. Sen.-Erf. v. 28. Mai 1863 no. 354/287. 


Es beruht auf einem augenfcheinlichen Mifverftändniffe der ein- 
fchlagenden gefeglichen Beftimmungen, wenn Beklagte meint, daß die 
Hypothek, zu deren Erwerbung fie nah 8. 38 des Geſetzes die Grund: 
und Hypothefenbücher betr. vom 6. Nov. 1843 fraft des Geſetzes 
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ſelbſt, und ohne daß es dazu einer Willenserklärung des Klägers erft 
bedurfte, befugt war, auf die Dauer der zwifchen ihr und dem Klä— 
ger beftehenden Ehe unbedingt zu Recht beftehe und der diesfallfige 
Eintrag als folder ſchon für die wirkliche Sllation ein Beweismoment 
abgebe, welches Kläger, wenigftens fo lange, als die Ehe daure, an- 
erfennen müfle. Im Gegentheil fol, wie am Schluffe des angezoge- 
nen $. ausdrüdlih gefagt ift, lediglih nach den Umftänden, unter 
denen der Eintrag geſchehen it, beurtbeilt werden, welchen Einfluß 
die Eintragung des Vermögens der Ehefrau in das Grund- und 
Hypothefenbuh auf den Beweis des Einbringens habe; was um fo 
mehr in der Natur der Sache liegt, ald der Ehemann außer Stande 
ift, einen derartigen Eintrag, wenn die Ehefrau ihn verlangt, zu 
hindern, da nah $. 42 ein Widerfpruch deffelben dagegen nicht zu 
beachten ift, ja ſelbſt eine dagegen eingewendete Appellation feine 
Suspenfivfraft haben fol. Steht andererfeitS aber, wie es dort 
weiter heißt, dem Widerfprechenden frei, feine Einwendungen rechtlich 
auszuführen, um fodann die Löſchung ſuchen zu fünnen, fo liegt es 
in der Natur der Sache, dag dem Ehemanne dieſe rechtliche Ausfüh- 
rung au fhon während der Ehe erlaubt fein muß. Sa es wird ' 
diefes fogar in der Regel geſchehen, weil mit der Auflöfung der 
Ehe auch der Zeitpunkt der Neftitution des Einbringend eintritt. 
Da hiernächſt ein Eintrag der bezeichneten Art, wenn er nur auf 
Grund des gefeglich der Ehefrau zuftändigen Nechtstiteld und ledig: 
lib auf den einfeitigen Antrag der legtern gejcheben ift, nach allge: 
meinen Rechtsgrundſätzen als folcher nichts für die Ehefrau beweift, 
fo liegt e8 auf der Hand, daß der Ehemann bei rechtlicher Ausfüh— 
rung feines Widerſpruchs in der Regel einfach die Exiſtenz der dos 
zu negiren braucht, um, fei ed, wie im vorliegenden Falle, mit» 
telft einer Negatorienklage oder im Wege der provocatio ex lege 
diffamari die Ehefrau zur Beweisführung zu nöthigen, und bei 
Unterbleibung oder bei dem Miflingen folder auch ſchon während 
der Ehe eine definitive Löjhung des Eintrags bei dem Hppotheken— 
richter beantragen zu können. 


Grund: und Hypothekenrecht. ll 


2. 


Inwiefern bindet die Ceſſion eines mit einem Grundſtück 
pertinentialiter verbundenen nußbaren Nealrehts den 
Nahbefiger? — Pactum reale? Pactum intuitu fundi 
initum? — $. 64 des Hypothekengeſetzes v. 6.Nov. 1843. 


II. Sen.Erf. v. 1. Mai 1863 no. 237,232. *) 


Die vorige Inftanz hat die erhobene Klage in der angebrachten 
Maaße abgewielen, weil fie das Inhalts der Klage zwifchen den 
Parteien getroffene Abkommen als ein fogenanntes pactum reale 
oder intuitu fundi initum, welches felbft dann, wenn es im Grund: 
und Hypothekenbuche nicht verlautbart worden fei, den Nachbefiger 
verpflichtete, angefehen und aus diefem Grunde angenommen hat, daß 
die Klage nicht gegen den Beklagten, welcher das Gut no. 10 zu O. 
im Sabre 1860 an P. W. 5. verfauft hat, fondern gegen deſſen 
nurgenannten Nachbefiger zu richten geweſen fei. 

Das OAG. trägt Bedenken, der nurgedachten Anficht der zweis 
ten Inſtanz beizutreten, da die Aeten ausreichende factifche Unter: 
lagen für die Anficht, daß in der Klage erwähnte Vertrag den Nach— 
befiger des Beklagten binde, nicht darbieten. Denn zunächſt ift aus 
den Borträgen der Parteien nicht zu erfeben, ob das Bl. erwähnte 
Gemeindeholz ein Folium im Grund: und Hypothekenbuche erhalten 


*) Bellagter, welcher alö Befiger des Gutes no. 10 zu D. aus der Ges 
meindewaldung wächit den anderen Gutsbeſitzern gewiſſe Holzbezüge zu for 
dern berechtigt war, hatte "/, feines Anrechts an den Kläger ala Befiker der 
Parcelle no. 363 in derfelben Flur veräußert und fodann im Jahre 1860 
fein Gut, ohne daß wegen jenes Vertrags im Grundbuche irgend welche 
Verlantbarung jtattgefunden, an einen Dritten veräußert. Kläger verlangte 
nun von Bellagtem alternativ, daß derfelbe ibm ein Anerfenntnig feines 
Nechts Seiten des Dritten verfchaffe oder den ihm durch die Vereitelung des 
Nechts zugezogenen — wie anzunehmen eventuell zu SO Thlr. richtig beredh- 
neten — Schaden erfeße. Die Ima hielt die Klage nach diefer Richtung bin 
aufrecht; wogegen die Ilda folche i. d. a. M. abwies, da fie annahm, jener 
Bertrag binde als pactum reale den Nachbefiger ohne Weitered. Das DAG. 
itellte die Ima mit der Modification der Gondemmation wieder ber, daß dem 
Beklagten zu Abwendung der Zahlungspflicht in Betreff des Schuldenquanti 
eine gerichtliche Aynitionserflärung feines Berignachfolgers beizubringen, even: 
tuell nachgelaſſen wurde. 
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hat, und ob als Eigenthümerin deſſen die politiſche Gemeinde O. 
oder die aus 22 angeſeſſenen Einwohnern daſelbſt beſtehende ſ. g. 
Altgemeinde zu betrachten if. Für das Eigenthum der Altgemeinde 
ſcheint nämlich zu fprehen, daß die Benugung des Gemeindeholzes 
nad dem Slaganführen nicht der politifhen Gemeinde, fondern aus: 
Schließlich der Altgemeinde zufteht, fowie daß Beklagter als Befiker 
der Gartennahrung Fol. 26 beziehentlih des Gutes no. 10 des 
Grund» und Hypothekenbuchs dem Kläger, als Befiger der Parzelle 
no. 363 des Flurbuchs, ein Biertheil desjenigen Antbeils abgetreten 
bat, welchen die Stammnahrung nicht nur bei Bertheilung der Höl— 
zer und anderen Nußungen in O.'er Communwaldung, fondern auch 
bei der etwa künftig ftattfindenden Bertheilung der Gommunländereien 
zu beanfpruchen und zu pereipiren bat. Wenn nun Grundftüde, ob» 
wohl fie Gemeindegrundftüde heißen, nicht der ganzen Gemeinde als 
politifcher Gorporation, fondern bloß einer beftimmten Zahl oder einer 
ganzen Gattung von Angefeffenen zugehören, jo find auf dem für 
das Gemeindegrundftüd im Grund» und Hypothefenbuche anzulegen- 
den Folium die betreffenden Grundſtücksbeſitzer, welche die ſ. g. Alt 
gemeinde bilden, als Eigenthümer dergeftalt einzutragen, daß fie nicht 
nach ihren Namen, fondern nur nah den Grundbuhsnummern ihrer 
Hauptbefigungen aufgeführt werden, damit auf diefe Weife fofort 
erfeben werden kann, daß die Antheile am Gemeindeland Zubehörun- 
gen der Gemeindebefigungen find. 
Heyne, Kommentar, Thl. IL, ©. 113. 

Hieraus folgt aber, daß der Erwerber des Hauptqgutes als eine 
PBertinenz deflelben ohne Weiteres den Antheil an den Gemeindelän- 
dereien erlangt und gegen die Anſprüche dritter Perfonen, welche die 
Nußungen der Gemeindegrundftüde, foweit fie zum Hauptgute gehö- 
ren, auf Grund eines mit dem Vorbefiger abgefchloffenen, im Grund» 
und Hppothefenbuche nicht eingetragenen Vertrags in Anfpruch nehmen, 
zufolge der Vorſchriften $. 22 und 23 des Hypothefengefeges vom 
6. November 1843 gefichert if. 

Zu demfelben Nefultate gelangt Man, wenn Man mit der vort- 
gen Inſtanz von der Anficht ausgeht, daß die politifhe Gemeinde 
Eigenthümerin des Gemeindeholzes fei, und das unter den Parteien 
getroffene Mebereinfommen ſich als die theilweife Geffion einer mit 


Grund: und Hypothekenrecht. 313 


dem Befite des altberechtigten Grundflüds no. 10 verbundenen nutz— 
baren Realgerechtigfeit darftelle, indem auch in diefem Falle die Ber: 
Außerung einer mit dem Stammgute pertinentialiter verbundenen Real: 
gerechtfame zu einem Viertheile vorliegen würde. Denn obwohl nuß- 
bare Realgerechtigfeiten der bier in Frage flebenden Art nah Maß— 
gabe des $. 15 nnter 3 des angezogenen Hypothefengefeßes nicht in 
das Grund: und Hypothekenbuch eingetragen zu werden brauchen, fo 
it doch die aus dieſer Vorſchrift abgeleitete Folgerung, daß Verände— 
rungen und Ceſſionen, welche mit derartigen Nußungen vorgenommen 
werden, ohne Berlautbarung im Grund» und Hypothekenbuche den 
Nahbefiger der Stammnahrung binden, mit der ausdrüdlichen Be: 
ftimmung des $. 64 des Hypothekengeſetzes vom 6. Nov. 1843, nad) 
welcher das gefegliche Dismembrationsverfahren nicht nur bei Abtren— 
nung unbeweglicher Zubehörungen, fondern auch bei Veräußerung der 
mit einem Grundflüde verbundenen nugbaren Realgerechtigfeiten anzu» 
wenden iſt, nicht zu vereinigen, indem die gedachten Nealgerechtfamen 
ohne Unterjchied, ob fie im Grund: und Hypothekenbuche eingetragen 
find oder nicht, als Grundftüdspertinenzen anzuſehen find, welche 
nicht willführlih von der Stammnahrung abgetrennt werden fünnen. 
Heyne, Gommentar, Thl. I., ©. 268 fg. 

Nun hat der Beklagte darauf, daß eine legale Dismembration 
erfolgt fei, oder daß er den Käufer des Hauptgutes no. 19 von der 
früher an den Kläger bewirften Abtretung des vierten Theils der 
Gemeindeholzanugungen in Kenntniß gefegt und zu Anerkennung der 
Ceſſion verpflichtet habe, ſich nicht bezogen. 

Wollte Man endlich ein Gewicht darauf legen, daß zufolge dee 
zwifchen den Parteien getroffenen Abkommens der Kläger fich nicht 
unmittelbar an die abgetretene Schuldnerin, die Gemeinde D., fon: 
dern an feinen Gedenten und deifen Beſitznachfolger zu halten babe, 
welche die abgetretene Quote auch fernerhin mit den drei übrigen 
Biertbeilen der auf das Gut no. 10 ausfallenden Gemeindeholznugun: 
gen zu vereinnahmen, hierauf aber an den jedesmaligen Befiger der 
Parzelle no. 363 auszuantworten baben, jo würde die Frage ent» 
ftehen, ob von den Parteien nicht die Gonftituirung einer jährlichen 
dinglichen Leiftung, welde dem jedesmaligen Biertheile der Nußungen 
aus dem Gemeindeholze gleichkomme, beabfichtigt worden fei. Allein 
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auch im diefem Falle, in welchem es fih um Gonftituirung einer 
NReallaft handeln würde, könnte dem abgefchloflenen Bertrage zufolge 
der Beſtimmungen des $. 15 unter 5 des Hypothekengeſetzes in Ber: 
bindung mit $. 23 des Gefeges vom 15. Mai 1851 dem Nachbe- 
iger des Beklagten gegenüber eine rechtliche Wirfung nicht beigelegt 
werden. Uebrigens theilt man die Anficht der früheren Inftanzen, 
daß die Abficht der Parteien nicht auf die Gonftituirung einer Real— 
laft, fondern auf eine theilweife Veräußerung oder Ceſſion einer mit 
dem Hauptgute verbundenen Realgerechtigkeit gerichtet gewefen fei. 

Aus diefen Gründen ift man der Anficht der erften Snftanz, daß 
Beklagter fih in die Lage, dem Kläger fein Berfprehen, ihm den 
vierten Theil der auf das Gut no. 10 ausfallenden Gemeindenugun: 
gen zu gewähren, nicht mehr erfüllen zu können, verfegt und deshalb 
den Kläger zu entjchädigen habe, beigetreten. Nicht minder ftellt 
fi) der vom Kläger erhobene Anjpruh aus den Bl. angeführten 
Gründen nah Höhe von 80 Thlr. als fchlüffig dar. Da jedod 
Kläger felbit nur ein alternatives Klaggeſuch geftellt, und zwar eine 
Geldentſchädigung nur für den Fall gefordert hat, daß Bellagter 
außer Stande fein follte, die Uebernahme der fraglichen Berpflihtung 
bei feinem Nachfolger im Befiße des Gutes no. 10 zu erwirfen, jo 
it bei Abfaffung des jepigen Erfenntniffes auf das nurgedachte alter: 
native Klagpetitum Nüdfiht genommen worden. 


3. 


Zur Erläuterung $. 107 des Hypothefengefeßed vom 
6. Novbr. 1843. — Das darin dem ältern Hypothefarier 
gegebene Recht, dDoppeltes Ausgebot zu verlangen, wird 
nur durch tempeftiven Antrag gewahrt. 
II. Sen.Erk. v. 10. Septbr. 1863 no. 529/509. 

Das DAG. ftimmt mit den vorigen Inftanzen (GA. Eibenftod 
und AG. Zwidau) darin überein, daß in Fällen, wo nah hypothe— 
farifcher Belaftung eines Grundftüds, ein eifernes Gapital, eine Leib— 
rente oder ein Auszug im Sinne $. 41 des Hypothefengefeßes vom 
6. Novbr. 1843 zum Gintrage gelangt ift und die älteren Gläubiger 
nach $. 107 diejed Geſetzes doppelte Ausgebote zu verlangen berech— 
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tigt find, das Recht, diesfallfige Anträge zu ftellen, tempeftiv auszu— 
üben ift, und insbefondere nad einem giftigen Zufchlage nicht weiter 
geltend gemacht werden kann; fowohl daß aus jener Gefegesbeftim- 
mung — abgejeben von der Frage, ob der Richter in ſolchen Fällen 
unaufgefordert zur Berfteigerung mit doppelten Licitis verfchreiten 
dürfe — jedenfalls nicht eine Pflicht deffelben, unaufgefordert ſolches 
zu thun und folglich auch nicht im Unterlaffungsfalle ein Grund der 
Nichtigkeit des Verfahrens gefolgert werden fann. 

Was Kläger neuerdings zu Unterftügung feines Antrags auf 
Wiederholung der Subhaftation vorgebract hat, fann an diefer durch 
den Wortlaut des Geſetzes gebotenen Auffaffung etwas nicht ändern. 

Das Prineip, daß ältere Hypotbefarier durch fpätere Beſchwe— 
rung des Grundftüdd mit Neal» und dem ähnlich zu behandeluden 
Zaften feine Einbuße erleiden follen, ift eben in $. 107 dadurch ge- 
wahrt, daß man ihnen in folchen Fällen das Recht, Ausgebot mit 
doppelten Licitis zu beantragen, ertheilt hat. Den Unterfchied, wel: 
chen Kläger beziehentlih des Grundfaged des $. 22 des Geſetzes, 
daß Niemand Unwiffenbeit deffen, was im Grund» und Hypotheken» 
buche eingetragen fei, für fih anführen fönne, infofern zu machen 
verfucht, als er diefen auf vor dem Eintrage des betreffenden Hypo» 
thefariers, nicht aber auf nah ſolchem liegende Einträge bezugen 
wiffen will, ift in dem Geſetze in feiner Weife begründet. 

Das Bedenken BL, daf andern Falles die Lage der Hypothe— 
farier unter allen Umftänden eine bedenkliche, den Realeredit gefähr: 
dende fei, kommt den klaren Gefegesworten gegenüber an ſich nicht 
in Betracht, und kann wenigftens im conereten Falle nicht aufgeftellt 
werden, wo das Gericht nah Bl. und zwar fofort im Eingange der 
ohngefähren Befchreibung auf den betreffenden Auszug ausdrüdlic 
aufmerffan gemacht bat. Hat fih Kläger bierum, ſowie überhaupt 
um die Subhaftation bis zum Zufchlage nicht befümmert und tft das 
Nefultat der Berfteigerung, wofür übrigens die Tage allein gar Fein 
Anhalten bietet, ein unverhältnigmäßig niedriged geweſen, und er in 
Folge deffen in Gefahr mit feiner Hypothek leer auszugeben, To ift 
er in der gleichen Lage, wie in der nicht felten wahrgenonmenen, 
daß ein vorgehender Hypothefarier bei Nichtvertretung des fpätern 
bei der Subhaftation, als Licitant den Zufchlag um einen Preis 
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erlangt, welcher jcheinbar beide unbefriedigt läßt, in dem Werthe des 
Grundftüds aber dem Erfteher nicht nur den Betrag feiner Hypothek, 
fondern auch einen erheblichen Gewinn gewährt. 

Ebenſo it für die Annahme Bl., daß der Zufchlag ohne den 
Auszug nur ein bedingter fei, weder aus dem Geſetze, noch aus den 
Subbaftationsbedingungen im conereten Falle etwas zu entnehmen, 
was die Megel, daß, auch abgeſehen von dem Zufchlage, bei bedin- 
gungslofem Ausgebote der Kauf mit Conftatirung des Höchſtgebots 
im Termine für definitiv abgefchloffen zu gelten habe, 

Zeitfhr. f. Rechtspfl. u. VBerw,, Bd. L, ©. 510. 
für Fälle vorliegender Art unanwendbar mache. 

Im Uebrigen mag nur beiläufig bemerkt werden, daß gegen das 
Ausgebot mit doppelten Licitis, welches der Richter unaufgefordert 
vornehmen wollte, der Umftand Bedenken erregen kann, daß durch 
dieſe Modalität nicht allein die Koften vermehrt, fondern nad) Befin- 
den in Folge deffen auch Bietungsluftige abgefchredt werden. 


4. 


Berzichtet ein Hypothekarier auf fein Pfandrecht, fo kann 
der nad $. 124 des Hypothefengefeßes vom 6. Nov. 1843 
bierauf berubende Rechtstitel auf wirkliche Löſchung aud 
von den nabfolgenden Pfandgläubigern felbftftändig 
geltend gemacht werden. 


II. Sen.=Erf. v. 5. Mai 1863 no. 266/245. 


Schon nah gemeinem Rechte befteht nicht bloß zwiſchen dem 
Pfandaläubiger auf der einen und dem Pfandfchuldner oder dem drit- 
ten Befiger des Pfandes auf der andern Seite, fondern auch zwifchen 
den Pfandgläubigern, denen insgefammt eine und diefelbe Sache wegen 
ihrer Forderungen verpfändet worden ift, ein rechtliches Berhältniß. 
Dem neuern ſächſ. Hypothekenrechte, nach dem Geſetze vom 6. Nov. 
1843, liegt der Gedanfe zu Grunde, daß bei hypothefarifchen For— 
derungen für den Gläubiger weniger die Perfon des Schuldners und 
die Garantie, welche diefe etwa zu bieten vermag, als das Grundftüd 
und die in dem Werthe des Grundſtücks liegende Sicherheit in Be— 
tracht fonme, daß man fih alfo das Grundſtück als den hauptfäch- 
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lichten Schuldner der Forderung zu denken habe. Nach diefer Bor- 
ftelung, welche zwar nicht zu einer förmlichen Perfonifteirung des 
Grundſtücks führen fol, wohl aber dazu dient, die von der bisherigen 
Nechtstheorie abweichenden, die accefforifche Eigenschaft des Pfandrechts 
modificirende Beftimmungen des Gefeges zur Maren Anfhauung zu 
bringen, rechtfertigt fih auch die Annahme, daß unter den mehreren 
auf dem Folium deifelben Grundftüds eingetragenen Gläubigern, eben 
jo wie zwifchen den Gläubigern des Gemeinfchuldners im Goncurfe 
ein genoffenfchaftliches Verhältniß beftehe, welches feinen Einfluß haupt: 
fächlich in dem allerfeitigen rechtlichen Intereſſe an dem Hypotheken: 
zuftande des Grundftüds, fowie darin äußert, daß bei der Veräuße— 
rung des Pfandes im Wege der nothbwendigen Berfteigerung jedem 
Gläubiger eine feinem Rechte und jenem Hypothekenſtande entſprechende 
Befriedigung zu Theil werden muß. 
Siegmann, Grund und Hypothekenrecht, S. 210, 217. 

Bei einer Sypothefengefeßgebung, welche das Princip der Prio— 
rität anerkennt, ift das rechtliche Intereffe, welches der nachfolgende 
Gläubiger an dem Wegfalle der vorangehenden Hypotheken bat, in 
die Augen fallend, und wenn auch begreiflicher Weife der Pfand— 
gläubiger durch die Beftellung der Hypothek an und für fih allein 
weder gegen den Pfandfchuldner und den dritten Befiker des ver- 
pfündeten Grundftüds, noch gegen die älteren Hypothefengläubiger 
ein Rebt auf Befeitigung oder Aufgabe der ihm vorangehenden 
Hypotheken erwirbt, fo kann doch andererfeits der Eintritt eines der 
Greigniffe, welche nah $&. 100 fg. des angezogenen Geſetzes das 
Erlöſchen einer Hypothef zur unmittelbaren oder mittelbaren Folge 
haben, nicht als etwas für ihn Fremdes und außer feiner Nechte- 
ſphäre Liegendes betrachtet werden. Ueberhaupt find die Rechtshand— 
lungen, wodurd eine Hypothek zur Löſchung gelangt, vermöge ihres 
Einfluffes auf das Verhältniß der Hypothefengläubiger des betreffens 
den Grundftücds, insbefondere aber der nachftehenden Hypothekengläu— 
biger, fo aufzufaifen, daß fie auch die bei diefen Nechtsbandlungen 
nicht perſönlich concurrirenden Gläubiger unmittelbar betreffen und 
ihre Wirkffamfeit auch im rechtlichen Intereffe diefer Gläubiger äußern. 
Der von der vorigen Inftanz angezogene $. 126 beftimmt zwar nicht 
mit ausdrüdlichen Morten, daß die in der Hypothek nachftchenden 
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Gläubiger befugt fein follen, einen von dem Befißer des Pfandgrund- 
ftücs erworbenen Nechtstitel auf Löſchung gegen den beffer geftellten 
Hypothefengläubiger geltend zu machen, beruht aber immerhin auf 
dem Grundfage, daß das Erlöfhen einer frühbern Hypothek in der 
Regel nicht dem Schuldner oder dem Befiter des Pfandgrundftüuds, 
fondern zunächft und unmittelbar den nachfolgenden Hypothekengläu— 
bigern zu Statten fommen foll und erfennt damit unzweideutig ein 
Recht derfelben auf Adfcenfion in der Reihenfolge der Pfandrechte 
an, welches ihnen nicht durch rein willführliche Handlungen des Schuld» 
ners oder anderer Gläubiger entzogen werden foll. Die Borfhriften 
des Gefeges in $. 97, 98 über das jus oflerendi beruhen ebenfalls 
auf dem rechtlichen Verhältniffe der Pfandgläubiger unter fih, find 
aber auch im Geſetz nicht als die einzige Berechtigung der letzteren 
und namentlich der nachftchenden Pfandgläubiger aufgeftellt worden. 

Ebenſowenig ftebt der Anfiht, daß die Smpetranten die in der 
Urkunde BI. enthaltene Berzichtserflärung M.'s für fich anziehen kön— 
nen, der Inhalt des $. 124 des Hypothekengeſetzes entgegen. Aller 
dings gehört nach diefem $. die Entjagung des Gläubigers nicht 
zu denjenigen Ereigniffen, welde ſchon durd ihre thatfächliche Exiſtenz 
und obne daß es dabei nod des Löjchungsactd bedarf, den Wegfall 
der Hypothek zur Folge haben. Allein, daß in diefem und den übris 
gen in $. 100 sub no. 4, 5, 6, 7 angegebenen Fällen noch die 
Berlautbarung im Grund» und Hypothekenbuche hinzutreten muß, 
damit das Pfandredht vollftändig, alfo auch nah außen bin erlöfce, 
it, worauf der $. 124 ausdrüdtih ;hinweift, nur eine Folge des 
Principe der Deffentlichfeit im Grund» und Hypothefenwefen, welcdes 
erheifht, daß das Grlöfchen einer eingetragenen Hppothef aus dem 
Grund: und Hypothefenbuche felbit, beziehentlich der allgemein befann- 
ten gefeglihen Borfchriften, zu erſehen iſt. Das PBrincip der Deffent: 
fichfeit äußert fih aber nicht unter den Handelnden, fondern nur in 
Bezug auf Dritte, welhe in gutem Glauben Rechte durch Eintra- 
gungen in das Grund» und Hypothekenbuch erworben haben, und der 
$. 124 hebt ausdrüdlich hervor, daß in den hier fraglichen Fällen 
die Urfache des Erlöfchens „vermöge der Deffentlichfeit de8 Grund— 
und SHypothefenbuhs in Bezug auf Dritte er mit der wirklichen 
Löſchung im Grund» und Hypothefenbuche wirkffam werden fol.“ 
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Aus diefem Grunde follen zwar die $. 109 sub 4—7 erwähnten 
Urſachen des Erlöfchens nur einen Nechtstitel auf Löſchung begründen, 
es muß aber auch nah dem Schiußfage des $. 124 auf deren Grund 
die Löſchung auf Antrag eines Betheiligten erfolgen und es liegt 
bierbei um fo weniger Veranlafjung vor, den ganz allgemeinen Aus— 
drud „eines Betheiligten“, welcher nah der Vorſchrift in $. 126 ſehr 
wohl auf den nachftehenden Hppotbefengläubiger paßt, auf die Perfon 
des Pfandſchuldners oder des dritten Befigers oder deffen, gegen 
welchen die Entfagung ausgeſprochen worden ift, zu bejchränfen, wenn 
man erwägt, daß das Gefeg in anderen Fällen — vergl. $. 146 
unter 1, 2 — ſchon das eigene ntereffe eines Dritten als einen 
Grund dafür gelten läßt, daß diefer Dritte einen Rechtstitel auf 
Eintragung in das Grund» und Hypothekenbuch anftatt des unmittelbar 
Berecbtigten ftellen darf. Wollte man aber aud annehmen, daß die 
Grund: und Hypothekenbehörde die Löſchung der N.’ Then Hilfsrechte nicht 
ohne Zuftimmung des Befigers habe vornehmen fönnen, fo tft doch 
zu bedenfen, daß der Vertrag, bei welchem der gedadyte Gläubiger auf 
die für ibn eingetragenen Hilfsrechte verzichtet bat, bis zum Beweife 
eines Andern als rechtsgiltig und fortbeftehend betrachtet werden muß, 
das der Pfandfchuldner felbft, wie fih gar nicht bejtreiten läßt, Die 
Löſchung der bezüglichen Pfandrechte bei der Grund» und Hypotheken: 
behörde in Gemäßheit dieſes Vertrags beantragt bat und daß nad) 
inmittelft erfolgter nothwendiger Verfteigerung des verpfändeten Grund» 
ſtücks die ſämmtlichen Hypothefenfhulden gelöfht worden find, jo dag 
nunmehr die Gründe, weshalb die Entfagung des Gläubigers auf die 
Hypothek dritten Perfonen gegenüber nur als Nechtstitel zur Löſchung 
dienen foll, gänzlich weggefallen find und dieſe Entfagung die ihr an 
fih gebührende Rechtswirkung unter allen Betheiligten, die fih, wie 
die Smpetratin hierbei nicht auf das Prineip der Deffentlichfeit berufen 
fonnten, volle Wirkſamkeit äußern mußte, 

Wenn endlich, obnerachtet der Beitimmung in $. 126, dem Be: 
fißer des verpfändeten Grundftüds, welcher einen Hypothefengläubiger 
des letzteren durch Zahlung oder auf andere Weiſe befriedigt bat, 
durch $. 119 das Hecht eingeräumt worden ift, anftatt den Berzicht 
auf die Hypothek, die Abtretung diefer Forderung vom Gläubiger zu 
verlangen und fih fodann als Inhaber derfelben in das Grund» und 
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Hypothefenbud eintragen zu laffen, fo tft dies nur eine exceptionelle, 
von der Rechtstheorie abweichende und Lediglich aus praftifchen Rück— 
fihten in das Gefeh aufgenommene Bergünftigung für den Befiker, 
welche hinwiederum auf der Borftellung beruht, daß das Grundftüd 
der hauptſächliche Schuldner und eine Trennung der Berfon des Bes 
fißerd von dem Grundftüde in der Maaße denkbar fei, daß die For- 
derung gegen das Grundſtück auch nah Wegfall der perfönlichen Ver— 
pflihtung des jeweiligen oder frühern Befigers fortbeftehen könne. 
Siegmann, a.a. O. ©. 19 fy., 256 fg. 

Daraus folgt, daß man fich vorliegenden Falles auf diefe Be- 
ftimmung nicht beziehen fann, um der Verzichtserflärung des Erblaffers 
der Impetratin ihre Wirkfamfeit im Intereſſe der übrigen, insbefon- 
dere der nachitehbenden Hypothefengläubiger zu entziehen. Denn der 
Befißer des verpfändeten Grundftüds hat befage der Urkunde den 
darin genannten Gläubiger nicht durh Zahlung oder auf andere 
Weiſe befriedigt, fondern die Forderungen follten und zwar in der 
Perſon des bisherigen Gläubigerd fortbeftehen und in terminlichen 
Raten abgetragen werden. Die Abtretung der wegen diefer Forde— 
rungen beftehenden Pfandrechte aber, ohne gleichzeitige Abtretung der 
Forderungen, wegen deren fie beftellt worden waren, würde nad $. 82 
des Hypothefengefeges unter allen Umftänden unzuläffig gewefen fein, 
indem auch die in $. 119 nachgelaffene Ceſſion einer noch ungelöſch— 
ten Forderung an den Befißer auf der ſchon erwähnten Prämiffe be- 
ruht, daß das Grundftüd als der hauptfächlihe Schuldner zu betradh- 
ten und eine Trennung des leßteren von der Perfon des Befißers 
dergeftalt denkbar ift, daß derfelbe eine auf das leptere eingetragene 
Sorderung jelbft erwerben fann. Könnte man aber felbft annehmen, 
daß der Vertrag nicht bloß ein Gonftitut der eigenen Schuld, fondern 
eine Novation enthalte, vermöge deren durch die Zufage terminlicher 
Abzahlung an die Stelle der frühern eine neue Verpflihtung getreten 
fet; könnte man felbft eine ſolche Aufhebung der früheren Schuldver- 
bindlichkeit als eine Befriedigung des Hypothefengläubigerd im Sinne 
des $. 119 gelten laffen, jo ift doch fo viel gewiß, daß die Bethei- 
ligten felbft auf diefen Gefihtspunft nicht gefommen find und daß 
der Erblaffer der Smpetratin auf die ihm zuftehende Hypothek einfach 
verzichtet hat. 
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Endlih ift auch noch zu bemerfen, daß die Geffion auf den 
Befiger nah $. 119 und $. 120 fg., Abf. 1 und 2 nur den Erfolg 
bat, daß derfelbe die an ihn cedirte Forderung in ihrer bisherigen 
Nangitelung an dritte PBerfonen abtreten fann, daß aber, wenn dies 
bis zur Eröffnung des formellen Gonenrfes oder bis zur nothwendigen 
Berfteigerung des Grundſtücks außerhalb des Concurſes nicht gefchehen 
ift, weder der Befiger ſelbſt noch bezüglich deffen gemeine Gläubiger 
ein Recht haben, zu verlangen, daß der Betrag der auf ihn felbft 
gefommenen Forderung von dem Erlöfe des zwangsweife verfteigerten 
Grundftüds abgefondert und ihnen überlaffen werde, fo lange andere 
auf das Grundftüd eingetragene Gläubiger noch nicht vollftändig be- 
friedigt worden find. Hieraus folgt, daß die Berechtigung, welche 
dem Befiter des Grundftüds in $. 119 fg. ertheilt worden ift, dem 
Anfpruche der nachſtehenden Gläubiger auf Adfeenfion in der Reihen- 
folge der Hypothefen dann nicht im Wege fteht, wenn der Befiger 
von diefem Rechte, falls es ihm wirklich zugeftanden, bis zur noth- 
wendigen Berfteigerung oder formellen Goncurseröffnung feinen Ge— 
brauch gemacht und entweder die Geffion gar nicht verlangt oder Die 
ihm abgetretene Borderung nicht weiter cedirt hat. 
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35. 


Giebt es dermalen noch Gerichtsgemeinden? 
I. Sen.Erk. v. 29. Mai 1863 no. 308/296. *) 
Gerichtsgemeinden in dem entwidelten Sinne ald zu fubdiarer 
Uebertragung von Unterfuchungstoften pflichtige juriftifhe Perfonen, 


*) Bor der Aufhebung der Patrimonialgerichtöbarfeit durch das Geſetz 
vom 11. Aug. 1855 und die Verordnung v. 3. refp. 13. Sept. 1856 bildeten 
theild die Gefammtheit der Gerichtsbefohlenen, theild Glafjen derfelben in 
Bezug auf das Recht des Patrimonialgerichtöberren, Webertragung der vor 
feinen Gerichten erwachſenen Unterfuhungstoften fubfidiar zu verlangen, ſ. g. 
Gerichtögemeinden, von welchen dieſe der Geftalt aufgebradht wurden, daß 

Annalen. VII 2] 
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reſp. Corporationen exiſtiren gegenwärtig — abgeſehen etwa von Ge— 
meinden in den Schönburg'ſchen Receßherrſchaften — nicht mehr und 
die Möglichkeit den früher exiſtirenden durch den Ortsrichter eine im 
Allgemeinen gegen die Gerichtsgemeinden gerichtete Klage mit dem 
Erfolge inſinuiren zu laſſen, daß dieſen obliege, für prozeſſualiſche 
Vertretung der Mitglieder durch Syndicatserrichtung zu ſorgen, iſt 
mit der Exiſtenz jener juriſtiſchen Perſonen erloſchen. 

Nun ſoll dem Kläger nicht beſtritten werden, daß, wenn die zur 
Zeit, wo die betreffenden Unterſuchungskoſten eventuell reſtituabel waren, 
vorhandenen Gerichtsgemeinden aus irgend welchem Rechtsgrunde re— 
ſtitutionspflichtig geweſen ſind, dieſes Forderungsrecht im Zweifel auch 
jetzt noch beſteht. Es kann aber nicht gegen eine jetzt exiſtirende 
Perſon namentlich nicht, wie in den Vorprozeſſen gezeigt iſt, gegen 
die jetzigen politiſchen Gemeinden, ſondern eben nur gegen die phy— 
ſiſchen Perſonen und deren Rechtsnachfolger, beziehentlich Erben gel— 
tend gemacht werden, welche die damals pflichtige moraliſche Perſon 
bildeten. Wer dieſe ſeien, herauszuſuchen, liegt offenbar nicht den 
Ortsrichtern oder anderen Perſonen, oder dem Gericht, ſondern ledig— 
lich dem Kläger ob, und die gegenwärtige Faſſung der Klage iſt 
gewiſſermaßen ebenſo fehlerhaft, als wenn Jemand als Beklagte „die 
Rechtsnachfolger des N. N.“ bezeichnen und nun dem Richter zumu— 
then wollte, den oder die Rechtsnachfolger herauszuſuchen und als 
formell faßbare Beklagte zu präſentiren. 

Wil daher Kläger eine ſchlüͤſſige Klage formiren, fo hat er ſich 
vor Allem zu vergewillern, wer feine urfprünglichen Schuldner waren 
und dieſe oder nach Befinden deren jetzt exiftirende NRechtsnachfolger 
als „Beflagte" ſpeciell zu benennen, 

Hierbei will Man den Kläger, beziehentlih wiederholt, noch auf 
Folgendes aufmerkffam machen. 


das Gericht denfelben modo insinuationis an die Ortörichter, die Aufbringung 
des jeweiligen Betrags aufgab und foldhe durch Umlagen erfolgte. In einem 
Falle nun, wo es fid) um einen folhen ans der Zeit vor dem 1. Det. 1856 
originirenden Unterfuchungskoitenreit handelte, hatte der frühere Gerichtsherr 
zuerft die jebigen politifchen Gemeinden modo ins. an die Gemeindevoritände, 
nad) Abweifung diefer Klage aber „die Gerichtögemeinden“ modo ins. an die 
Drtörichter verffagt. Auch hier erfolgte Abweifung der Klage. 
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Bor Allem wird ſich derſelbe darüber Gewißheit zu verſchaffen 
haben, in welcher Art und von welchen Perſonen die Unterfuchungs- 
foften fubfidiar aufgebracht worden find. 

Es ift denkbar, daß diejenigen Mitglieder der betreffenden Ge- 
meinden, welche jegt noch die Altgemeinden bilden, die zahlungspflich- 
tigen und zur Zahlung in früheren Fällen herbeigezogen waren. In— 
wiefern in dem Falle, wenn fih nah den DVerhältniffen annehmen 
läßt, daß diefe Laſt die Natur einer Reallaſt gehabt babe, die Damals 
fo zu fagen pflichtigen Objecte und demzufolge auch die jet noch 
zahlungsplichtigen Perfonen mit minderer Schwierigkeit zu ermitteln 
feien, hängt davon ab, was den Rechten nach über die Erforderniffe 
des Eintrags von Reallaften und von der Haftung der Singular: 
fuccefforen fir Nüdftände als geltend anzunchmen if. 

Es ift aber auch denkbar, daß, wie Kläger fogar anzudeuten 
Scheint, außer den Angefeffenen auch Unangefeilene contribuabel waren. 
Solden Falles liegt auf der Hand, dag von Singularfuccefforen nicht, 
fondern eben nur von jenen phyfiichen Berfonen und deren Erben ac. 
die Rede fein fann. 

Wie nun dafür, daß eine folidarifche Haftung der Verpflichteten 
vorgelegen, wenigftens bis jegt ein Anhalten nicht geboten ift, fo 
folgt, daß im Zweifel in dem einen, wie in dem andern Falle in 
der Klage nicht allein der Name jedes Beklagten, fondern auch die 
Quote feiner Beitragspfliht genau nachgewiefen fein muß. 

Erhellt nach diefen Bemerfungen, welche, zumal es bei der Viel— 
fältigfeit der vorbandenen Möglichkeiten unthunlich ift, erfchöpfende 
Normen für den Bau einer neuen Klage aufzuftellen, um nicht etwa 
in durius gegen Klägern zu fprechen, eben nur als Fingerzeige über 
die Modalität der neuen Klage nah dem durch die jeßige gebotenen 
Anschein, prädicirt werden mögen, daß das OAG. jedenfalld das aus 
der dem ausdrüdlichen Antrage des Klägers entiprechend bewirften 
Anfinuation der Klage an die Ortsrichter, Bl. in fine in den Vor— 
dergrund geftellte Bedenken theilen muß, fo tit zu der Deduction BI. 
nur noch Folgendes zu bemerken. 

Kläger nimmt Bl. an, daß die vorige Inſtanz auch für jeßt die 
Eriftenz von Gerichtsgemeinden in dem von ihm gewünſchten Sinne 


anerfenne. Man findet dies in den Bemerkungen BI. nicht, vielmehr 
21* 
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nur fo viel, daß man diefen Ausdrud als eine für die Vergangenheit 
zuläffige Bezeichnung eines Gompleges von dem Kläger angeblich ver- 
pflichteten Perfonen angefeben babe, 

Einflußlos ift e8, ob die weitere Infinuation Bl. in fine Be- 
treffs des Ausdruds „Geſammtheit“ zutreffend ift, da Man aud in 
dem vom Kläger Bl. hervorgehobenen Sinne die Bezeichnung der 
Beklagten als „Gerichtsgemeinden“ nicht für ausreichend erachtet, 

Die Ausdrudsweife der Verordnung BI. if irrelevant, weil zur 
Zeit ihres Erlaſſes juriftifhe Perfonen oder Eorporationen, welche 
mit dem Ausdrude „Gerichtsgemeinden” bezeichnet werden mochten, 
noch beftanden. 

Die Function der Ortsrichter zu Annahme von Ladungen 2c, 
für die fogenannte Gerichtsgemeinde, wenn fie befanden, würde mit 
deren Aufhören als Corporation erledigt fein, und ob eine Bertre- 
tung der vom Kläger in Anfpruch zu nehmenden Beflagten durch) 
Eyndiei einzutreten habe, wird eben davon abhängen, ob fi der 
diesfallfige Complex von Perfunen als mit der in der Bekanntmachung 
vom 23. Februar 1850 bezeichneten Genoffenfchaft identiſch heraus: 
ftellt. 


36. 


Beurtheilung einer auf verfhiedene Punfte gerichteten 
Bertragsverhandlung und der darüber erflatteten Zeugen— 
ausfagen. 


IL. Sen.Grf. v. 21. Mai 1863 no. 295/279.*) 


In dem Beweife Bl. hat Klägerin allerdings fo artieulirt, daß, 
wären ihr die Ausfagen der Zeugen allenthalben beifällig, anzu— 


) Das Factifche des Falles, wie es bis zum Beweisinterlocute vorges 
legen, ergiebt fich aus den in diefen Annalen Bd. IV., S. 165 mitgetheilten 
Rationen zu jenem Interlocute. Nach geführtem Beweife und Gegenbeweife 
nahmen Ima und IIda an, daß der Klägerin der Beweis des von ihr behaup- 
teten puren Mithilfeverfprechens gelungen fet und condemnirten. Die 
IIlia reformirte auf Abfolutoria, indem fie den Beweis ald miflungen erach— 
tete (Nationen, welche im Gingange eine Necapitulation des Streitverhält- 
nifjes bis mit der Interlocutoria enthielten, mit Weglaffung des diesfalls 
Geſagten im Texte) und die IVta (III. Sen.-Erf. v. 24. Det. 1863 no. 48/51) 
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nebmen wäre, e8 habe ein lediglich auf den eingetretenen Fall der Verhei— 
rathbung von Beflagtens Sohn mit der Klägerin gegebenes Verfprechen 
einer Mithilfe von 2000 Thlr. vorgelegen, und es feien die nunmehr 
im Beweife von Klägerin ſelbſt berührten, bei der Verlobung gepflo- 
genen, Verhandlungen, wegen fäuflicher Ueberlaffung ihres Guts an 
Beflagtens Sohn, nur nachfolgende oder wenigftens ohne Zufammen: 
hang mit dem Mithilfeverfpreben, nebenherlaufende, jedenfalls aber 
davon unabhängige gewefen. 

Allein nad den Ausfagen der gegen Klägerin jedenfalls claffifchen 
Zeugen ftellt fih dies nah der Auffaffung gegenwärtiger Inftanz 
anders heraus, 

Bon diefen Zeugenausfagen find es hauptjächlich folgende, welche 
den Zufammenhang der Stipulation wegen fäufliher Annahme des 
Gutes und des Mithilfeverfprehens deutlich darlegen. 

Zunächſt deponirt Testis J., welder ſchon zu Art. 16 in zus 
fammenhängender Borm den Berlauf der Berlobungsverbandlungen 
fo gefhildert hatte, daß die eigentliche Verlobung nad der Zufage 
der 2000 Thlr. Mithilfe und nach der Beredung wegen der Guts— 
annahme liegt, zu Art. 30. 

(Art.) Vielmehr wurde bei der Verlobung über das Gut der Klä— 
gerin erft dann geſprochen, nachdem jenes Verſprechen des Bes 
klagten (die 2000 Thlr. Mithilfe Beklagtens) wiederholt ertheilt 
und der Handfchlag mit der Klägerin und dem Sohne des 
Beklagten gegeben worden war? 


Folgendes: 
Ueber das Gut wurde erſt nach Abgabe des Verſprechens der 
2000 Thlr. gefproden, aber nod vor der Verlobung und noch 
vor Abgabe des Handichlags über leptere. 
und zu Art. prob. 31. 
(Art) Nachdem der Handſchlag vorüber war, wurde allerdings 
darüber gefprochen, daß der Sohn des Bellagten das Gut der 


confirmirte im Wefentlichen aus vorigen Gründen. Der Fall veranlaßt in 
einer an fih dem Factum angebörigen Beweispartie zu reſp. pſychologiſchen 
Neflegionen über die Auffafiung der Zeugen und über die Art, wie ſolche 
diefer Ausdrud zu geben pflegen. 
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Klägerin faufen und annehmen folle, und wurde hierbei Ver— 
ſchiedenes von beiden Seiten bin und her gefprochen? 
Folgendes: 
Nein über die Gutsannahme Seiten des Sohnes wurde jchon 
vor der Verlobung und dem Handſchlage geſprochen. Sonft 
würde jawohl die Verlobung gar nicht erfolgt fein, wenn der 
alte T. nicht gewußt hätte, daß und wie der Sohn das Gut 
erhalten follte; 
ingleichen zu Urt. prob. 33. 
Diefe Bereinigung zwifchen der Klägerin und dem jungen T. 
fand ftatt, wiewohl ich nicht genau weiß, ob über 10,500 Thlr. 
oder nur 10,400 Thlr., aber verlobt waren jene Beiden damals 
nod nicht. Die Verlobung erfolgte erft nach der Bereinigung. 
Sodann aber deponirt testis III. zu dem vorbemerkten Art. 31. 
Sa, nur muß ich hier noch, meine frühere Ausfage berichtigend, 
bemerken, daß zwar die Verlobung und das Verfprechen Bellag- 
tens wegen der 2000 Thlr. vor der Verhandlung und dem Ab: 
fchluffe über den Gutsfauf vorherging, daß aber der Handſchlag 
über Alles, über Verlobung, Berfprechen Beklagtens wegen der 
2000 Thlr. und über den Kauf des Gutes zufammen erfolgte, 
wobei noch zu bemerfen, daß die im erjten Theile der Antwort ers 
folgte Vordatirung der Verlobung vor dem Gutshandel — eben fo 
wie die Seiten des testis Il. ad art. prob. 25 — infofern eine 
offenbar irrige ift, als er felbft zu int. spec. 1 ad art. 25, bei 
welchem übrigens Beflagter felbit den Ausdrud „Berlobung” in einem 
dem Sachſtande nicht entfprechenden Sinne gebraucht, deponirt: 
die bier erwähnte Annahme des Guts wurde ſchon während der 
Berlobung verhandelt, e8 ging beides neben einander, denn die 
Sache verhielt fih fo; die Klägerin mußte, wenn fie wieder 
heirathete, ihren Kindern erfter Ehe 1800 Thlr. mehr, als wenn 
fie unverheiratbet blieb, als väterliches Erbtheil zahlen, fie mußte 
alfo darauf fehen, dag ihr zweiter Ehemann Geld hatte, damit 
fie die Kinder erfter Ehe befriedigen konnte; 
al8 er ferner den Abſchluß der Beredungen über den Sutshandel 
zwijchen Klägerin und Beflagtens Sohn zu Art. 33 in die Küche 
verlegt, und nach den oben ausgehobenen Ausfagen des testis 1. 
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das diesfallſige Zwiegeſpräch in der Küche vor die Verlobung fällt. 
Faßt man nun dieſe Ausſagen zuſammen, ſo ergiebt ſich, daß die 
Erkundigung danach, was der Beklagte feinem Sohne als Mithilfe 
gäbe und die Auslaffung Beklagtens über feine diesfallfige Anficht, 
allerdings die präliminare Partei der Beredung bildete, daß hierauf 
die Geneigtheit der Klägerin zur Verlobung zu erfennen gegeben 
wurde, daß ſodann die Gutsannabmefrage ventilirt und qualitativ 
und quantitativ zum vorläufigen Abſchluß gedieb, und daß fodann 
über diefen Complex von Beredungen die definitive Einigung durch 
den allfeitigen Handſchlag zu erkennen gegeben wurde. 

Aus einem folhen Complex nun — welcher 3. B. aud dem 
einer Kaufsverbandlung ähnlich if, wo, wie die Erfahrung lehrt, in 
vielen Fällen erft über die Höhe der KHauffumme im Allgemeinen, 
fodann über das Inventar, fodann über den etwaigen Auszug, end» 
lich über die Modalität der Kaufgelderzablung und die Uebergabe 
verhandelt wird, und jede diefer Unterhandlungen einen präliminaren 
Abſchluß findet, ohne daß der Kauf in feiner Zotalität eher als bie 
zu einer diedfallfigen ausdrirklichen Erklärungen, gewöhnlich verbuns 
den mit Handſchlag und Draufgeld oder Kaufgeldanzahlung, als im 
rechtlichen Sinne gefchloffen gelten könne, laſſen fih nun einzelne 
Theile nicht herausreißen, vielmehr muß im Zweifel angenommen wer: 
den, daß, wenn mach ſolchen vielgeftaltigen Verhandlungen ein Hand» 
ſchlag erfolgt, alles bis dahin Verhandelte als effentieller Theil des 
Vertrags zu gelten babe, Insbeſondere erfcheinen die Erklärungen 
Beklagtend wegen Gewährung einer Mithilfe von 2000 Thlr., welche 
vor dem Verlobungstage liegen, eben fo wie die, welche am Eingange 
der Verhandlung an leßterem ſelbſt erfolgten, nicht als definitiv bin- 
dende oder einer cinfeitigen Acceptation überhaupt fähige Verſprechen, 
jondern eben nur als ein der Tractaten, welche erft mit dem 
definitiven Abjchluffe Theile des Vertrags werden. Daß insbefondere 
bei jeder ſpätern Pofition nicht die früher vorläufig geordneten Punkte 
ausdrüdlich wiederholt werden, fann nicht auffallen, wenn man eben 
erfahrungsmäßig feitbält, daß nach der Anficht der Leute alles vor 
läufig Abgefchloffene bei dem definitiven Abſchluſſe als Theil des 
Vertrags gilt, Sobald nicht dabei ein Theil des früher Verhandelten 
ausdrücklich ausgefhloffen wird, Man kennt in Deutfchland nicht die 
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vorfichtigere Form der Stipufation — eine Necapitulation aller Ber- 
abredungen in einer in Frage und Antwort gefleideten Bertragsfor- 
mel — fondern man verhandelt, ordnet die einzelnen Fragen und 
erflärt dann den Conſens mit den Worten: nun find wir einig, nun 
gilt der Handel u. dergl. oder mit einem ftillfehweigenden Handfchlage. 

An diefem Sinne ergiebt fihb alfo aus dem Beweife, daß Be- 
klagter nicht pure 2000 Thlr. Mithilfe nur für den Fall des Zuftander 
fommens der Heirath verfprochen habe, fondern daß die Gutsannahme 
Bedingung und Vorausfegung der Klagbarkeit des Mithilfeverfpre- 
chens war. 

Darüber nun, wie e8 fommt, daß die Zeugen anfcheinend der 
Anſicht find, dag Klägerin in diefem Prozeffe recht, Bellagter aber 
unrecht habe, ift noch Folgendes zu bemerken. 

Es tft mehrfah in den Zeugenausfagen davon die Nede, daß 
Beflagter bei der Verhandlung über die Gutdannahme, um feinen 
Propofitionen wegen einer niedrigern Ueberlaffungsfumme Eingang zu 
verfchaffen, den Vorſchlag gemacht, daß der Klägerin für gewiſſe 
Eventualitäten — Scheidung, Tod des Freiers — der Rüdfall des 
Grundſtücks um die Annahmefumme zugefihert werde. Ob dieſe 
Dfferte Theil des DBertragsichluffes geworden, erhellt nit, da nad 
der beftimmteften jener Ausfagen, der des testis I. zu Art. 16, das 
Angebot des Beklagten auch mit diefer Offerte nicht Annahme gefun- 
den hatte, vielmehr die Einigung über den Annahmepreis zwifchen 
Klägerin und Beflagtens Sohn allein (in der Küche), von welcher 
die Zeugen etwas nicht wilfen, Plaß ergriff, und nun im Zweifel in 
der Vereinbarung auf einen höhern Preis, als den, welchen Beflagter 
zulegt, vor diefem Vorſchlage, zu verwilligen bereit gewefen, nicht 
deffen Geltung aud bei dem höhern Preife folgen würde, wenn er 
nicht dabei feftgehalten worden. 5 

Allein die Zeugen ſcheinen die Geltung diefer Offerte für den 
Vertragsabſchluß anzunehmen und es bemerkt insbefondere testis 1. 
in Berfolg der oben gegebenen Auslaffung zu Art. 31 ausdrüdlic: 

daß der Sohn nachher die Zufhreibung des Guts an ihn nicht 

betrieben und nicht zum Vollzug gebracht hat, bevor er ſich er- 
hing, dafür fann die Wittwe nichts. Es fand ihm alle Tage 
zu Gebote. 
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Als er aber todt war, dann trat freilich die Bedingung 
der Ueberlaſſung des Guts an ihn ein, welche auf den eigenen 
Vorſchlag des alten T. dabei gemacht war, daß nämlich die 
Klägerin das Gut um den Preis, für welchen fie es T. jun. 
überlaffen hatte, zurüderhalten müßte. 

wodurd er genügend zu erfennen giebt, daß er in allen den Fällen, 
wo er von einem puren Berfprecben redet, ein feiner Anficht nach pur 
gewordenes meint, alfo nicht als Zeuge, fondern als Richter fi 
gerirt. 

Allein, wie diefer Auffaffung fhon in materieller Hinfiht nad 
dem oben Bemerkten wefentliche Bedenken entgegenftehben würden, fo 
fommt auch formell in Betracht, daß dies auf eine ganz andere Be— 
gründung der Klage ald die Bl. erfichtliche hinausfommt. 

Klägerin hätte nicht aus einem puren Mithilfeverfprechen Magen, 
fondern den Sachverhalt getreulih angeben und anzeigen müffen, 
warum fi die Bedingung der Gutsannahme factifh erledigt habe. 
Dies ift aber nicht geſchehen, ja nicht einmal auf den Einhalt des 
Bellagten in diefer Maaße replicirt worden. 

Ob Klägerin auf diefem Wege nach Befinden eine neue Klage 
conftruiren könne, ift jegt nicht zu unterfuchen — bedenflich ift jeden» 
falls das oben ausgehobene Moment, daß der betreffende Borfchlag 
Bellagtend nach den zeitherigen Zeugenausfagen nicht wohl als accep— 
tirt gelten fann — für diefen Prozeß ift der Beweis nicht gelungen 
und daher hinfällig, fomit aber eine Abfolutoria des Beklagten ge- 
boten. 


37. 


Ueber den Unterfhied der Ausdrüde: „geneigt fein“ und, 
„wollen“. 
II. Sen.:Erf. v. 1. Mai 1863 no. 252/236.) 
Der ganz unbezweifelte Sprachgebrauch unterfcheidet zwijchen 
dem Geneigtjein etwas zu thun und dem beftimmten Wollen und 


*) Beklagte, von der Klägerin auf Gewährung eines von diefer durch R. 
und die W. erbetenen und durch dieje ihr angeblich zugeſagten Geſchenks 
verflagt, hatte inäbefondere negirt, daß fle gegen folche erflärt, fie wolle 
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verfteht unter dem erftern nur das Anerfenntnig des Vorhandenſeins 
von Beftimmungsgründen, unter dem leßtern den vollen Eintritt der 
Wirkung derfelben. Wenn daher auch in der Auskaffung der Beflag- 
ten, daß fie geneigt gewefen ſei, der Klägerin das jetzt klagbar ge 
machte Geſchenk zufließen zu laffen nnd daß fie diefe Geneigtheit gegen 
R. und die W. ausgefprochen habe, einiger Grund liegen. mag, der 
Beklagten vor Leitung des von ihr angenommenen Eides über den 
Klaggrund ernſtlichen Borhalt zu thun, fo fand man doch an fich die 
Leiftung des erfannten Eides mit den bis jeßt vorliegenden Zuges 
jtändniffen nicht unverträglich. 


38. 


Anwendung des Geſetzes vom 23. Juli 1846, $. 1 sub 4 
bei Auszugsrückſtänden.“) 


II. Sen.Erk. v. 28. Mai 1863 no. 262/249. 


Der Zweifel, ob die Beftimmungen ded Geſetzes vom 23. Juli 
1846, $. 1 subq auf vertragsmäßige feitgeftellte, im Grund» und 
Hypothekenbuche eingetragene Auszugsgebührniffe und namentlich auf 
jolche, welche bereit vor dem Erſcheinen dieſes Geſetzes begründet 
worden, anzuwenden feien, iſt ganz unerheblich. ' 

In $. l subgq werden unter den Anfprüchen, welche der dur 
dieſes Gefeg eingeführten kurzen Verjährung unterliegen follen, Ali: 
mente und Auszugsrüdftände genannt, ohne daß in Bezug auf die 
fegteren ein Unterfchied in Bezug auf den Entitehungsgrund des Aus— 
zugsrechtd gemacht würde. Der Auszug im eigentlichen Sinne und 
als Reallaſt des damit behafteten Grundftüds entfteht aber — vergl. 
die Bekanntmachung des OAG.'s vom 2. Oct. 1839, $. I und 41 
des Supothefengefeged vom 6. Nov. 1843 — entweder aus einem 


der Klägerin das Grbetene gewähren, jedoch zugegeben, daß fle gegen deren 
vorbezeichnete Beauftragte von ihrer Genetgtheit auf das Geſuch einzugehen 
gefprodıen. In Ima war auf das Delatum erfannt, daß fie fidh nicht, wie 
von Klägerin behauptet, gegen N. und die W. erflärt habe. Die Ilda hatte 
angenommen, daß das Delatum mit der Beflagten Zugeſtändniß in Wider: 
ſpruch jtehe. Alleln das OAG. ftellte die Ima wieder ber. 

*) Gonform BGB. 8. 1017 sub 9. 
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vertragsmäßigen Vorbehalte des Eigenthümers bei der Veräußerung 
des mit dem Auszuge zu belaftenden Grundſtücks oder aus einer 
legtwilligen Verfügung des Eigenthümers. Es kann bier auf fi 
beruhen, ob die Vorſchrift in $. 1 sub q des zuerft erwähnten Ge— 
jeßes auch auf andere, als die auf diefe Art entjtandenen, von den 
Betheiligten aber als Auszug bezeichneten Leiftungen zu beziehen ſei, 
denn daß fie jedenfalls auf den hier vorliegenden Fall des (wirklichen) 
Auszugs Anwendung erleiden müſſen, iſt bei dem beſtimmten techniſch 
juriſtiſchen Begriff des Worts „Auszug“ nicht zu bezweifeln. Der an die 
Stelle der richterlichen Beſtätigung des betreffenden Contracts oder der 
letztwilligen Verfügung nach dem Grund- und Hypothekengeſetze getretene 
Eintrag in das Grund- nnd Hypothelenbuch iſt erforderlich, um die ding— 
liche Eigenſchaft des Auszugs als Reallaſt des auszugspflichtigen Grund— 
ſtücks zu begründen, ſchließt aber die Anwendbarkeit des $.1 sub q 
des Geſetzes vom 23. Juli 1846 auf Rückſtände eines eingetragenen 
Auszugs nicht aus, und es ſteht auch dieſe Dispoſition deshalb nicht 
im Widerſpruche mit den Vorſchriften des Hypothekengeſetzes über die 
Unverjährbarfeit eingetragener Rechte, weil man dabei nothwendiger 
Weiſe zwifchen dem Nechte des Auszugs und den Anfprücen des 
Auszüglers auf die einzelnen Abentrichtungen, welche vermöge diefes 
Rechts von Zeit zu Zeit gefordert werden fünnen, zu unterjcheiden 
hat. Das Recht felbft ift, wenn es im Grund: und Hypothekenbuche 
eingetragen und fo lange es dafelbft nicht wiederum gelöſcht worden 
it, nah $. 28 des Hypothefengefeges Abſatz ! von der Verjährung 
ausgefchloffen, diefe Unverjährbarfeit erftredt fih aber nah Abſchn. 2 
deffelben $. nicht auf verfallene Zinfen und andere Abentrichtungen, 
hinfihtlih deren vielmehr die allgemeinen gefeglichen Beftimmungen 
. über die Verjährung zur Anwendung fommen follen. Zu dieſen 
„fälligen Abentrichtungen“ gehören offenbar auch die Auszugsrückſtände, 
deren $ 1 sub g des Gefeges vom 23. Juli 1846 gedenkt und es 
lag fomit und in Berüdfihtigung der oben erwähnten Dispofition 
des Hypothefengefepes bei dem Erlaffe des Gefepes vom 23. Juli 
1843 für den Gefeßgeber gar fein Bedenken vor, die über die Ber 
jährung im Allgemeinen geltenden Beftimmungen unter andern aud 
bezüglich der Auszugsrefte abzuändern und eine fürzere Friſt für die 
Verjährung derfelben anzuordnen. Wenn aber die Klägerinnen bes 
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zweifeln wollen, ob das Gefeß vom 23. Juli 1846 auch auf einen 
damals ſchon beftandenen Auszug angewendet werden fönne, fo über- 
ſehen fie dabei, daß es ſich hier nicht um die Verjährung eines gan- 
zen Rechts, fondern um die Verjährung einzelner erft nach dem Er- 
ſcheinen dieſes Geſetzes fällig gewordener Abentrichtungen handelt, 
und daß in 8. 2 des letzteren feſtgeſetzt worden iſt, daß und unter 
welhen Modificationen daffelbe auch auf Forderungen der $. 1 sub 
1— 13 gedachten Gattungen, welche bei der Bublication des Geſetzes 
bereits fällig gewefen find, angewendet werden foll. 

Ebenfo wenig fteht den Klägerinnen die Beflimmung in $. 6 
des angezogenen Geſetzes zur Seite, daß, wenn wegen eines derar- 
tigen Anſpruchs eine rechtskräftige Verurtheilung eingetreten fei, der- 
felbe fortan nur der ordentlichen Verjährung unterfiege. Denn in 
dem befage der Beilageacten zwifchen der Erblafferin der Klägerinnen 
und dem Beklagten geführten Prozeffe ift eine Verurtheilung des 
damaligen Beklagten zur Abentrichtung der jeßt ftreitigen, auf die 
Zeit vom 1. Jan. 1855 bis 4. März 1859 geforderten Auszugs— 
ruͤckſtände nicht erfolgt; vielmehr betraf der damals von dem Befiger 
des auszugspflichtigen Grundftüds als Kläger gegen die Auszüglerin 
als Beklagte geführte Prozeß theils die bis mit dem Jahre 1854 
fällig gewordenen Auszugsgebührniffe, theils aber den Umfang des 
Auszugsrchts ſelbſt. Im der erflern Beziehung hatte die Klage die 
Eigenfchaft einer Reconvention, in der Ießtern dagegen war e8 eine 
negatorifhe Klage. Durch die hierauf erfolgten rechtskräftigen Ent- 
ſcheidungen iſt zwar der flreitige Umfang des Auszugsrechts bezüglich 
der Quantität der unter diefes Necht fallenden Abentrichtungen nad) 
Maßgabe der hierüber in den betreffenden Urkunden enthaltenen Ans 


gaben feftgeftellt worden, das Wefen des Rechts felbft als Auszug. 


und die Qualität der forthin fällig gewordenen Einzelabentrichtungen 
als Auszugsgebührniffe find aber unverändert gebließen. 

Höchſtens könnte es fich fragen, ob nicht, weil eben der Umfang 
des Auszugsrechts felbft noch ftreitig und ein Prozeß darüber anhängig 
war, die Erblafferin der Klägerinnen bis zur definitiven Entjcheidung 
dieſes Prozeſſes an der Einflagung der fällig gewordenen Auszugsrüd: 
Hände gehindert worden fei. Dies konnte vor allen rüdfichtlich der 
unbeftritten gebliebenen Leiftungen auf feinen Fall zugegeben werden. 


Bam ze u ⏑v vVvvvo 
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In Betreff der beſtrittenen aber iſt zu erwägen, daß dabei nur von 
einem Ruhen der Verjährung die Rede ſein könnte, und daß ſeit der 
rechtskräftigen Entſcheidung des gedachten Prozeſſes bis zur Behän— 
digung der vorliegenden Klage ein anderweiter Zeitraum von länger 
als drei Jahren abgelaufen iſt. 

Auf eine den Vorſchriften des Geſetzes vom 23. Juli 1846, 
$. 5 entfprechende Unterbrehnng der dem Anſpruche der Klägerinnen 
auf die in der Zeit vom 1. Januar 1855 bis Ende December 1858 
fällig gewordenen Abentrihtungen jomit allerdings entgegenftehende 
Berjährung haben fi diefelben in fchlüffiger Weile ebenfalls nicht 
bezogen. Die mündlichen Verhandlungen, weldhe nah Bl. der Klage 
am 16. März und 6. Juni 1860 fattgefunden haben follen, würden 
nah $.5 sub d des gedachten Geſetzes felbft dann nicht geeignet 
gewefen fein, den Lauf der Verjährung zu unterbrechen, wenn dabei 
der Beflagte ein ausdrüdlihes Anerfenntnig oder ein ausdrüdtiches 
Bahlungsverfprehen abgegeben hätte. Nur in Anfehung der beim 
Ablauf des Jahrs 1858 bereits verjährten (mithin der auf die Jahre 
1855 und 1856 fommenden) Leitungen hätte nah $. 11 des ange: 
zogenen Geſetzes ein mündliches Zahlungsverſprechen von rechtlicher 
Wirkſamkeit werden fünnen. Gin Zahlungsverfprehen des Bellagten 
it aber nicht behauptet, fondern nur angeführt worden, daß der Be» 
flagte bei der Verhandlung vom 16. März 1860 die Leiftungen, mit 
welchen er im Rüdftande geblieben, bezeichnet und die ihm dabei 
vorgehaltenen Marktpreife eingeräumt, hierauf am 6. Juni 1860 die 
Nichtigkeit einer nach diefen Angaben angefertigten Berechnung aner» 
fannt, aber die Bezahlung der darnach ausfallenden 166 Thlr. 14 Nar. 
5 Pf. verweigert babe. Sowie nun ein Bahlungsverfprechen nit 
erfolgt und fogar, gleichviel aus welchen Gründen, ausdrüdlih abge: 
lehnt worden ift, alfo fann auch den in der Klage angeführten Er- 
flärungen des Bellagten, welche fih nur auf thatfählihe Zugeftänd- 
niffe und das Anerkenntniß einer Berechnung beziehen, nicht die recht» 
liche Eigenfchaft eines ſelbſtſtändig verpflichtenden Anerfennungsvertrags 
beigelegt werden. 

Auf eine Unterbrehung in Gemäßheit der Beftimmung in $. 5 
sub 6 des mehrgedachten Geſetzes durch richterliche Verfügung ift in 
der auf den Eid geftellten Klage nicht Bezug genommen worden. Die 
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oberflächliche Bemerkung der Klägerinnen, fie hätten zu ihrer größern 
Sicherheit die Verjährung der Forderung vor Ende des Jahrs 1860 
unterbrochen, enthält nur ein Urtheil ohne alle factifhe Unter: 
lagen, wobei man nicht erfehen kann, auf welche Weife diefe Unter- 
bredung bewirkt worden fein fol. Das neuerlibe Anführen, daß 
die verw. F. fchon im Jahre 1857 wegen der auf die Jahre 1855 
und 1856 zu entrichten gewefenen Nuszugsleiftungen Egecutionsflage 
erhoben, ift fhon aus dem formellen Grunde unbeachtlich, weil dieſes 
Anführen in die Klage gehört hätte, Dazu fommt, daß nah $.5a 
die kurze Verjährung erft durch die „Infinuation“ der Klage unter- 
brodhen werden fol, daß aber nach der Klägerinnen eigenem Anfühs 
ren diefe Klage in zwei Inftanzen zurüdgewiefen und darauf gar 
nicht ausgefertigt worden ift. Ob der Benadhrichtigung des Bellag- 
ten von der gegen die abfällige Refolution des Prozeßgerichts und 
der Publication der hierauf eingegangenen confirmatoriichen Entſchei— 
dung, den Beftimmungen des Gefeßes vom 23. Juli 1846, $. 5 
gegenüber, der Effect der Interruption beizulegen fei, ift mindeſtens 
fehr zweifelhaft; jedenfalld aber würde durch die Anftellung diefer 
a limine abgewiefenen Klage nah $. 6 deſeellben Geſetzes nur das 
Foribeſtehen der Forderung auf eine anderweite, von der prozeffua« 
liſchen Handlung, alfo von der Publication der Entfheidung zweiter 
Inſtanz an zu berechnende Frift von drei Jahren bewirkt worden fein 
und diefe Frift wäre nach den Angaben Bl. bei der Behändigung 
der vorliegenden Klage abermals abgelaufen geweſen. 


39. 


Actio venditi, in Bezug auf unbezahlte, verzinslidhe 
Kaufgelder.*), Die Erwähnung eines Dritten, an den die 
Zinszahlung nad dem Tode des Verkäufers zu erfolgen 
habe, enthält feinen vom Käufer geltend zu machenden Ver— 
ztht des VBerfäufersd auf Einhebung während feines Lebens. 
I. Sen.-Erf. v. 5. März 1863 no. 97/89. 

Inhalts der der Executionsklage zu Grunde gelegten gerichtlichen 

Kaufsurkfunde d. d. 14, Nov./22. Dechr. 1860 ift in Betreff der jetzt 


*) Bergl. BGB. $. 711. 
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geforderten 1500 Thlr. unbezahlter Kaufgelder folgende Beſtimmung 
getroffen worden: 
1500 Thlr. bleiben gegen vorbehaltene und vom Käufer zugeſtan— 
dene Hypothek als ein jährlich mit 4 Proc. zu verzinſendes unbe: 
zahltes Kaufgeld auf dem verfauften Grundftüde fteben, Käufer bat 
die davon fällig werdenden Zinfen mit 30 Thlr. zu Walpurgis und 
mit 30 Thlr. zu Michaelis jeden Jahres an Verkäufern, nach deffen 
Tode aber an feine Ehefrau abzuführen und im Jahre 1861 da- 
mit den Anfang zu machen. 
Bellagter legt die gedachte Dispofition dahin aus, daß die fraglichen 
1500 Thlr. erft nach dem Ableben des Verkäufers, des Klägers, zurück— 
gefordert werden könnten. Diefer Interpretation ftebt jedoch der Um— 
ftand entgegen, daß in dem Kaufe eine Zeit, zu welcher die 1500 Thir. 
Kaufgelder zu zahlen find, nicht ausgemacht worden ift, mithin nun— 
mehr und nachdem der Kaufcontract Seiten des Klägers vollftändig 
erfüllt worden ift, der gefeßliche Grundfaß eintritt: quod sine die, 
debetur statim debetur. Auch kann im vorliegenden Falle von der 
Frage, ob Kläger fofort nach Ablauf des erjten balbjährigen Zins: 
termins oder, wie von der vorigen Inftanz angenommen worden ift, 
nach Verlauf eines Jahres vom Tage der Ausftellung des Kaufs an 
von feinem Forderungsrechte habe Gebrauch machen dürfen, ganz ab» 
geſehen worden, da Kläger nicht früher, als am 26. Auguft 1862, 
mithin längft nah Ablauf eines Jahres von der Zeit an, wo der 
Kauf abgefhloffen und eine PVerzinfung der Kaufgelder bedungen 
worden ift, die Greeutionsflage angeftellt hat und aus der produeirten 
Urkunde in feiner Weife hervorgeht, daß der in dem Befugniffe, be 
liebig die libellirten Kaufgelder nach Verfluß eines Jahre einzufordern 
und einzuflagen, beſchränkt fei. Namentlich erbellt eine ſolche Beſchrän— 
fung weder aus der bedungenen alljährlihen Verzinfung, noch aus 
der Feftießung gewiffer Zinszablungstermine und der Berabredung, 
daß die Zinfen nah dem Tode des Klägers an deifen Ehefrau abzu- 
führen feien, da diefe Stipulationen nur dann und fo lange in Frage 
fommen können, als Kläger von feinem belichigen Kündigungsrechte 
nicht Gebrauch gemacht hat und die Kaufgelder nicht zurückgezahlt find. 
Wäre die Abficht des Bellagten dahin gegangen, das Kaufgeld erſt 
nach Ablauf einer beftimmten Zeit zurüdzuzablen, fo bätte ihm obge— 
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legen, fih gegen die Anwendung des Grundſatzes: quod sine die 
debetur statim debetur, durch das Bedingen der unkündbaren Ueber: 
laffung der Kaufgelder auf eine beftimmte Zeit oder bis zum Ablauf 
einer gewiffen Kündigungsfrift fiber zu ſtellen. 


Miscelle, 
Sapvigny-Stiftung. 


Die Savigny-Stiftung zu Berlin, für deren Förderung fih aud 
Sachſen (vergl. diefe Annalen Bd. V., ©. 189) lebhaft intereffirt hat, 
fand nad einem dem Prafidium des Dberappellationsgerichts zuge- 
gangenen Protofollabdrude d. d. Berlin den 29. December 1863 an 
diefem Tage in einer unter dem Borfite des Staatsminifterd v. Ber- 
nuth berufenen Sitzung des engern Ausfchuffes des Gründungscomitäs, 
beziehentlih der defignirten Guratoren der Stiftung, ihre definitive 
Ordnung. 

Als Curatoren waren nämlich deitgnirt von Seiten der 8. P. 
Akademie der Wiffenfchaften: der Geh. Juftizrath, Prof. Dr. Rudorff 
und der Prof. Dr. Mommfenz von Seiten der juriftifchen Facultät 
zu Berlin die Proff. Dr. Bruns und Dr. Gneift, von Seiten der 
dafigen jurift. Gefelfhaft der Stadtgerichtsrath Graf v. Warteng- 
leben und der Juſtizrath Meyen. Diejelben wurden nun auch 
vom Borfigenden des engern Ausfchuffes des Gründungscomites, als 
deffen Mitglieder die vorgenannten fieben Herren anwefend waren, als 
Guratoren proclamtrt. 

Das Curatorium confituirte fih hiernächſt und wählte fodann 
zum Borfigenden den Grafen v. Wartensleben, fowohl zum Syn— 
dieus den Juſtizrath Meyen. Das GStiftungsvermögen im Betrage 
von über 23,800 Thlr. findet nebſt Documenten ıc. in dem Depo- 
fitortum des Magiftrats zu Berlin Aufbewahrung. 

Dr. P. 


Ueber die Stellung der Mäkler bei Vermittelung 
fremder Rechtsgeſchäfte. 


Von Herrn Oberappellationsrath Dr. Römiſch. 


J. Gemeines Redt. 


Das DAG. zu Dresden hat in einer vor dem Handelsgericht 
im Bezirksgericht Chemnitz anhängigen Rechtsfache mittelft Erkennt— 
niffes vom 17. Dechr. 1863, welches unten unter den Präjudi- 
zien zum SHandelsrechte no. 23 mitgetbeilt it, auf Grund der 
dajelbft angezogenen Beftimmungen des allgem. deutfhen HGB.'s 
und der im K. Sachſen beftätigten Mäflerordnungen ausgejprochen, 
daß Handelömäkler nicht als Bevollmächtigte derjenigen Parteien, 
welche fich ihrer Beihilfe bei Eingehung von Berträgen bedienen, 
fondern als bloße Vermittler anzufehen find, deren Dienftleiftun: 
gen für Die Beurtheilung des von ihmen vermittelten Nechtöge- 
ſchäſts Feine juriftifche Bedeutung haben, indem der Abſchluß des 
Vertrags, feine Rechtsbeftändigkeit und feine Wirkungen fich ledig— 
lid) nach den Perſonen der Parteien richten, ohne alle Rückſicht 
darauf, daß der Conſens derjelben durch die Thätigfeit des Mäf- 
ler8 erzielt worden ift. ') 


1) v. Hahn, Gommentar des allgem. deutſchen HGB.'s Bd. J., ©. 166: 
„Der Handelömäfler als ſolcher nimmt feine juriftifchen Handlungen vor; er 
fhließt weder im eigenen Namen, noch für Rechnung eines Andern, noch 
Namens eines Andern ab.‘ 

Annalen. VIL, 22 
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Diefer Grundfat leidet jedoch nicht bloß auf Handelsmäkler, 
fondern auch auf die verfhhiedenen Gattungen von Mäklern *), 
welche in gewöhnlichen Verkehre Rechtögefchäfte vermitteln, Anz 
wendung. Gleichwohl wird der von den angejehenften Rechts— 
fehrern 3) hervorgehobene Unterichied, welcher zwijchen Mäklern 
und den Stellvertretern, welde im Namen auf Auftrag dritter 
Perſonen felbftftändig Verträge abſchließen, ftattfindet, in der 
Praxis fo oft verfannt und namentlich aus der Auffaffung der 
Mäkler als Mandatare der einen oder andern, oder beider Par— 
teien fo unrichtige Folgerungen abgeleitet, daß der Verſuch, die 
Stellung, welche die Mäkler bei der Bermittelung fremder Rechts: 
aefhäfte nach gemeinem Rechte einnehmen, näher zu beleuchten, 
gerechtfertigt fein dürfte, 


$. 1. 


Die Bezeichnung der Mäfler im römiſchen Rechte als proxe- 
netae weift zufolge der Ableitung dieſes Worts aus dem aricchi: 
fchen rooSevnr975 darauf hin, daß unter Prorenet ein Mann zu 
verftehen ift, welcher die Meinungen zweier oder mehrerer Per: 
fonen vereinigt und auf dieſe Weiſe Einverftändnig zwifchen 
ihnen herbeiführt. Namentlich wird der gedachte Ausdruck 
von Mäflern gebraucht, weldye fremde Rechtsgefchäfte gegen Lohn 
vermitteln, ſei es nun, daß ſie den letztern ausdrüdlich bedungen 
haben oder mit Rückſicht darauf, daß fie die Function eines 


2) Die neuefte und zugleich erfchöpfendite Schrift über die Mäkler tft die 
Abhandlung von Zaband: die Lehre von den Mäklern mit befonderer Bes 
rückſichtigung des Entwurfs zu einen deutfchen HGB., in der Zeitfchrift für 
deutsches Nect 1860, Bd. XX., S.1—65. In deren Eingange ift die ältere 
Literatur aufgeführt. 

3) Mühlenbrud, Gejiion 8. 11, ©. 108 fg., ed. 3. 

Sintenis, praft. Givilredht S. 17, Thl. L, ©. 47T, ed. 2. 
Arndts, Lehrbuch der Pandecten 8. 245. 
Puchta, Vorleſung 8. 273. 

4) Cujacius, obsery. et emend. lib. XI. obs. 18: Graece proxenctae 
dicuntur, quorum beneficio et interventione inter duos negotia contrahuntur 
vel nomina vel nuptiae vel amicitiaec vel judiei consiliarius adjungitur. 

Gl, Vet. — conciliator, 





Bon Herrn Oberappellationsratb Dr. Römiſch. 339 


Mäklers gewerbmäßig betreiben, eine Entihädiqung ohne vor: 
güngiges Berfprechen forden dürfen >). In der Regel geben dem 
Abſchluſſe eines Vertrags Einleitungen und Verhandlungen über 
deifen Zuftandefommen und Inhalt voraus, welche inunverbindlichem 
Gedanfenaustaufh und Beiprehungen (deu ſ. g. Tractaten) beftehen 
und je nad) der Wichtigkeit des beabfichtigten Vertrags längere oder 
fürgere Zeit in Anſpruch nehmen, Der Gefchäftsfreis der Mäfler 
befteht nun darin, den nurerwähnten Vorbereitungen und Unter: 
handlungen fich zu unterziehen, deshalb die Perfonen, von welchen 
fie glauben, daß fie zu Eingehung gewiffer Verträge oder fonftiger 
Vereinigungen geneigt find, aufzufuchen, ihre Willensmeinungen 
zu erforfchen ®), die VBorfchläge der einen Partei der andern mit: 
zutheilen, die Schwierigfeiten, welche ſich einer definitiven Verei— 
nigung entgegenftellen, durch geeignete Borftellungen zu bejeitigen 
und die Parteien zu einer wölligeu Uebereinſtimmung zu bewegen. 
Der nurgedachten Thätigfeit entipricht das deutſche Wort: „ver 
mitteln“, da daffelbe keineswegs ausfhließlih von der richter: 
lichen Junction, Nechtöftreitigkeiten in Güte beizulegen ’), fondern 


5) Pufendorf, obs. jur. univ. Tom. III. obs. 152. 

6) Ju der Gloſſe zu dem Pandectentitel de proxeneticis ift die Definition 
des Accursius aufgenommen worden: Proxeneta est, qui inquirit voluntates 
aliquorum vel ad munera vel ad contractus vel ad amicitias faciendas vel 
similia. Dieſe Definition iſt zu eng, weil fie fich lediglich auf die Dienit- 
leiftungen eines Mäklers, welche anf die Grforfchung (inquisitio) und nicht 
auf die Bereinigung (conciliatio) der Willensmeinungen der Parteien gerichtet 
ift, bezieht. Es verdienen daher die Definitionen anderer Nechtslehrer, welche 
auf die letztere Gattung von Dienftleiitungen das Hauptgewicht legen, den 
Vorzug, 3. ®. Lauterbach, Colleg. lib. L. tit. XIV. $. 4. Berger, Oec. 
juris lib. IIT. tit. V. th. 34. not. 2: Proxeneta ad negotia inter plures con- 
ciianda ministerium suum adhibet. 

Exs (Schorch) diss. de proxen. Erf. 1766 pr. 3: Proxeneta appella- 
tur is, qui in causis actibus et negotüs, licitis ac honestis ad conciliandum 
vel componendum inter se paciscentes ac contrahentes, sive praeposito prae- 
_ mio, sive gratis, voluntatem partium aliaque explorando et difficultates remo- 
vendo, ministerio operaque sua adjuvat. 

7) 8. 1 des inzwifchen aufgehobenen Gefepes vom 22. Juni 1846, die Ber 
jtellung von Friedensrichtern betr.: Das Amt eines Friedensrichters beiteht darin, 
daß er durd feine Vermittelung Nechtöftreitigkeiten in Güte beizufegen fuche. 


Dr) % 
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au von den Bemühungen anderer Perfonen, widerftreitende 
Meinungen zu vereinigen und die zu dieſem Zwed erforderlichen 
Grörterungen und Verhandlungen zwifchen den Parteien einzus 
leiten und vorzunehmen, gebraucht wird. Die Dienfte, melde 
Mäkler bei der Vorbereitung und Abfchließung fremder Rechts— 
geichäfte leiten, find für den gewöhnlichen und für den Handels» 
verfehr unentbehrlih. Mit Recht macht daher Büfc ®) darauf 
aufmerffan, daß, während viele Kunftwörter im Handel von der 
Zeit an, wo eine faufmännifche Einrihtung von einer Nation 
auf eine andere übergegangen ift, fih von Sprade zu Sprade 
fortgepflanzt haben, jedes handeltreibende Volk von Anfang an 
das Bedürfniß von Mäklern erfanut und für deren Gejchäftsbe- 
trieb felbitftändige Bezeichnungen erfunden und angenommen hat, 
3. B. im Deutfhen: Mäfler oder Unterhändfer, im Stalienifchen: 
sensale °), im Franzöfifchen: courtier 9%), im Englifchen: broker °P), 
Nicht minder find von den älteften Zeiten an Mäflergeichäfte 
gegen Entgeld und gewerbmäßig betrieben worden. Es kann 
daher nicht” auffallen, wenn den Rechtöverhältniffen der Mäfler 
in den Rechtsbüchern Juſtinians zwei befondere Abſchnitte und 
zwar die Pandectentitel de proxenetieis (L. 14) und im Codex 


Das Gefeh vom 30. December 1861: die gütliche und foftenfreie Ver— 
mittelung ftreitiger, noch nicht gerichtlich anhängiger Givilanfprüche betreffend, 
SS. 1, 3, 11, 17. (Gef. u. Verord.“Bl. S. 606.) 

8) Darftellung der Handlung, edit. 3. Hamburg 1824. Theil 1, 
©. 393. 

9) Im Handelsgeſetzbuche, Buch 1, Titel 7 iſt in der Ueberſchrift und 
im Art. 66 iſt der Ausdrud: „Senſal“ als gleichbedeutend mit Handels— 
mäkler aufgenommen worden, weil derjelbe in mehreren Theilen Deutſchlands 
und namentlich in Defterreich ftatt „Handelsmäkler““ gebraucht wird (Nürne 
berger Conf. Prot. Bd. J.. S. 113). Da das Wort Senfal von censuales, 
Perfonen zu Abfafjung und Aufbewahrung von Urkunden, abzuleiten ift 
(Laband a. a. O. ©. 18), fo bezeichnet dafjelbe vorzugsweife die Handels— 
mäffer in ihrer Stellung ald Urfundsperfonen für Handelsgeſchäfte. 

9%) Auf die Eigenfchaft ald Vermittler deutet die Definition bei Boiste, 
Dictionnaire universel: par l’entremise duquel se font les ventes. 

9b) Ueber die fehr zweifelhafte Ableitung des Worts vergl. Johnson, 
Dictionary, voc. to broke. 
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tit. de sponsalibus et arrhis sponsalitiis et proxenetieis (V. 1) !0) 
gewidmet worden find. Auch das fühfifhe Recht hat nicht nur 
in Bezug auf Handelsmäfler die in dem Urthel A erwähnten 
Vorſchriften ertbeilt, fondern auch den Geichäftsbetrieb anderer 
Mäkler, welche Gefchäfte des gewöhnlichen Verkehrs gewerbmäßig 
vermitteln und mit dem Namen: „Agenten“ bezeichnet zu werden 
pflegen, von einer polizeilichen Conceſſion abhängig gemacht und 
deren Gewerbebetrieb einer obrigfeitlihen Auffichtsführung unter: 
worfen. Hierber gehören, von älteren für antiquirt zu erachtenden 
Geſetzen abgefeben, in Betreff der Gefindemäkler die Beftimmungen 
in $. 23 fg. der Verordnung vom 10. Januar 1835; die nad) 
Borjchrift der Gefindeordnung über die Dienftleute zu führende 
Auffiht betr. (Gef. u. V.Bl. S. 4 fa. 10%, fowie rückſichtlich 
derjenigen Mäkler, welche die Vermittelung von Kauf-, Tauſch— 
und Miethverträgen über Grundftüde und die auf denfelben haf— 
tenden Gerechtigfeiten, ferner von Dienft: und Arbeitsverrichtun: 
gen, welche nicht unter die Gefindeordnung fallen, ingleichen von 
Darlehns-, Ceſſions-, VBerbürgungs: und überhaupt Geldgeichäf: 
ten jeder Art beforgen, die Verordnung vom 5. Novbr. 1859, 
die gewerbmäßige Betreibung der Agenturgefhäfte betr. (Gef.: 
u, V.Bl. S. 376 fg.), an deren Stelle nunmehr die Vorſchrif— 
ten in $. 8 des Gewerbegefeges vom 15. Oct. 1861 uud $. 13 
der Ausführungsverordnung hierzu (Gef. u. V.-Bl. S. 188 fa. 
und 231) getreten find, wobei zu bemerfen ift, daß die gedachten 
Beftimmungen fih auf faufmännifhe Gefchäfte aller Art, fowie 
anf Agenten bei Verſicherungs- und Zransportgefchäften nicht 
beziehen. 
8. 2, 
Obwohl der Gefchäftsfreis der Mäkler einer feften objecti- 


10) Die const. 6, C. V. 1, welche ſich auf die VBermittelung von Heira— 
then bezieht, ift von Cujacius aus den Baſiliken wiederhergeftellt und hat, 
da fie nicht gloffirt ift, in foro feine Giltigkeit. Glück, Thl. 22, ©. 445, 
Anmerk. 92. — Annalen, Bd. IL, ©. 540. 

10a) In 8. 23 der Verordnung vom 10. Januar 1735 wird Gefindes 
mälelei als „das Gefhäft, das Interfommen des Gefindes in Dienfte und 
die Auffindung dienftfuchender Perfonen zu vermitteln‘‘ bezeichnet. 
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ven Begrenzung entbehrt '1), jo werden doch in 1. 3 D. de proxen. 
(50, 14.) 19 zwei Hauptkategorien von Gefchäften, weldhe von 
Mäflern betrieben werden, erwähnt und zwar einmal die Ver: 
mittelung bei Eingehung von Ehen, Abſchließung von Freund: 
fchaften und Bewerbung um Affefforftellen und dergleichen und 
dann die Vermittelung bei Kauf: und Berkaufverträgen, Handels: 
geichäften und anderen erlaubten Contracten. Was die erftere 
Gattung von Mäflergefchäften anlangt, fo widerftreitet die Zu— 
ziehung von Mäflern bei Bewerbungen um öffentliche Aemter 
den heutigen Sitten und Einrihtungen fo jehr, daß die Frage, 
ob ein Mäkler wegen geleifteter Beihilfe bei Erlangung eines 
jolhen Amtes ein Progeneticum fordern darf, jelten entſtehen 
wird 12), Dagegen ift die Zuziehung der Mäfler Behufs Ab- 
ſchließung von Ehen fehr häufig und geftattet 1%). Ebenjo ift es 
recht wohl denkbar, daß jetzt noch die Beihilfe dev Mäfler zu 
dem Zwede erbeten wird, eine Verſöhnnng zwifchen nahen Ver— 
wandten, von deren Erfolg häufig Vermögensrechte abhängen, 
3. B. wenn einem Sohne eine Berfchuldung, welche den Vater 


11) Keller, Bandecten, $. 345, ©. 652. 

12) Facilius quod Graeci &gumrevrıxor ij. e. interpretativum seu interpre- 
tis honorarium appellant, peti apud eos poterit, si quis forte conditionis, vel 
amicitiae vel assessurae vel cujus alterius hujusmodi proxeneta fuit. Est 
proxenefarum modus, qui emptionibus, venditionibus, commerciis, contractibus 
lieitis utiles non adeo improbabili more se exhibent. Inter conditio iſt con- 
ditio nuptiarum sive sponsalia, Anwerbung, zu verftehen. Glück, Thl. 22, 
S. 445. ‘ 

13) Bon der Eoncurrenz eines Mäklers bei Bewerbung um ein öffent: 
liches Amt ift der f. g. contractus suflragii oder das Verfprechen, bei dem 
Fürften oder den Behörden die Erfüllung eines beftimmten Wunfces gegen 
eine vorher bedungene Belohnung zu erwirken, zu unterfcheiden (tit. C. de 
suffragio IV, 3). Ueber die Frage, ob der feptere Vortrag jebt noch ein 
Klagreht gewährt. Vergl. Weber, von der natürlichen Verbindlichkeit 8. 67, 
nota 6, ed. 5, ©. 214 fg. Sintenis, Civilrecht 8. 119, not. b, Thl. 2, 
S. 68, ed. 2. 

14) Nah 8. 1259 des noch nicht in Kraft getretenen bürgerlichen Geſetz— 
buchs für das K. ©. iſt das Verfprechen einer Mäkfergebühr für die Nach— 
weifung einer heirathsfähigen Perfon oder die VBermittelung einer Ehe nichtig. 
Ueber das zeitherige Recht: Annalen des OAG.'s L, ©. 40. IL, ©. 540. 
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zur Enterbung berechtigt, zur Laſt füllt, oder andere gütliche 
Auseinanderfeßungen, welche nicht als Vertri e anzuſehen find, 
zu vermitteln und zu Stande zu bringen. Alle dieje Fälle find 
jedoch jeßt zu übergehen, da die vorliegende Abhandlung den 
Zweck hat, die Thätigfeit der Mäfler bei Vermittelung von Eon: 
tracten zu jchildern. 

In feßterer Beziehung bedient man fi der Beihilfe der 
Mäkler tbeils bei den Vorbereitungen, welche Behufs der Ein: 
gehung von Nechtsgefchäften erforderlich find, theils bei den Ver: 
bandlungen felbit, welche den Vertragsabſchluß herbeiführen. Es 
wird daher die Mitwirfung der Unterhändler nach verfchiedenen 
Richtungen bin im Anfpruch genommen und zwar entweder Damit 
der Mäfler 

a) eine zu Eingehung eines beftimmten Vertrags geneigte Per: 
fon nachweife, oder 

b) den Vertragsabfchluß ſelbſt vermittele, oder 

c) jowohl die Vorbereitungen zu Eingehung des Vertrags vor: 
nehme, als auch den weiteren Verhandlungen Behufs des 

Vertragsabſchluſſes ſich unterziebe. 

Während die zuletztgedachte Modalität bei der Zuziehung 
von Mäklern Behufs der Vermittelung von Handelsgeſchäften die 
Regel bildet, kommt die zuerſterwähnte Modalität häufig im ge— 
wöhnlichen Verkehre vor. Wenn z. B. ein Grundeigenthümer ſein 
Grundſtück zu verkaufen beabſichtigt, Kaufluſtige aber nicht kennt, 
jo iſt er durch eine Verkaufſsannonce in- den Zeitungen der Mühe 
nicht überhoben, den verfchiedenen Perſonen, welche fih in Folge 
dieſer Anzeige bei ihm melden, das Kaufsobject zu zeigen, Die 
Kaufbedingungen vorzulegen und mit ihnen vorläufige Verband: 
lungen zu pflegen, um vor allen Dingen zu erkennen, ob fie 
wirflid die Abfiht haben und im Stande find, das Grundftüd 
zu erfaufen. Will er dieſe zeitraubenden Mühwaltungen vers 
meiden, jo wendet er fi an einen Mäkler mit der Aufforderung, ° 
ihm eine zum Grfaufe des fraglichen Grundftüds geneigte Per: 
jon nachzuweiſen, indem er ihm für den Fall, daß mit dem nach— 
gewiefenen Kaufluftigen ein Kaufvertrag zu Stande fommt, eine 
beſtimmte Mäklergebühr verfpricht. Er wird dem Maäkler eine 


344 Ueber die Stellung der Mäfler ꝛc— 


Befchreibung des Grundftüds übergeben, die darauf haftenden 
Laften anzeigen und die Bedingungen, unter denen er dad Grund: 
ſtück zu verkaufen beabfichtigt, mittheilen, Damit der Mäkler in 
den Stand gefegt ift, Perfonen zu ermitteln, welche ein Grund: 
ftü von der angegebenen Beſchaffenheit und unter den angezeig- 
ten Bedingungen fäuflich zu erwerben Willens find. Glaubt nun 
der Mäkler eine foldye Perſon gefunden zu haben, fo feßt er den 
Berfäufer hiervon in Kenntniß, indem er demfelben die weiteren ‘ 
Verhandlungen mit den Nachgewiefenen überläßt. Ganz ähnliche 
Berhältniffe finden ftatt, wenn die Mitwirkung eines Mäklers 
Behufs des Nachweifes von Grundftüden oder anderen Saden, 
welhe man zu kaufen, zu pachten, zu ermiethen taufchweife 
u. ſ. w. zu erlangen wünſcht oder Behufs des Nachweiſes von 
Perſonen, mit welchen ein Darlehns:, Mieth- oder Dienftvertrag 
u. ſ. w. in einer vom Antragiteller vorgezeichneten Weiſe abge— 
fchloffen werden fan, in Anfpruch genommen wird. Zablreidye 
Mäkler gewinnen ihren Lebensunterhalt dadurch, daß fie verfäuf: 
liche Grundftüde, Miethlocale oder Perfonen, welche einen Ge— 
findedienft oder ein Unterfommen als Commis, Scaufpieler, 
Hauslehrer, Erzieherinnen, Ammen u. f. w. nachfuchen, gegen ein 
vorher bedungenes Mäklerlohn nachweifen oder auf andere Weije 
Mäflergefchäfte betreiben und zu dieſem Behufe befondere Ge- 
Ichäftslocale unter dem Namen: Gefchäftscomtoird, Nachweiſungs-, 
Berjorgungsbüreaus u. f. w. 15) halten. 

Häufig wird aber auch die Mitwirkung eines Mäflers Sei: 
ten einer Partei in der Abjicht erbeten, um einen Bertrag mit 
einer ihr bereits bekaunten oder von dem Mäkler nachgewieſenen 
Perfon zum Abichluß zu bringen, weil der Auftraggeber entweder 
bofft, Daß es dem Mäkler bei jeiner Gewandtheit in Vermittelung 


15) Wenn die Inhaber von dergleichen Nachweiſungsbüreaus für die Nach— 
weifung felbit und ohne alle Rückſicht darauf, ob mit der nachgewiefenen 
Perfon ein Vertrag zu Stande fommt oder nicht, einen Kohn unter der Be: 
zeichnung: Ginfchreibes oder Nachweiſungsgebühr u. f.w. fordern und gewährt 
erhalten, jo füllt die Gefchäftsthätigkeit derfelben nicht unter den Begriff des 
Mäkters, fondern unter den des gewöhnlichen Dienftwertrags (locatio conductio 
operarum), 
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von Rechtsgeſchaͤften feiner langjährigen Erfahrung und Geſchäfts— 
kenntniß, welche ihn befähigen, die geeigneten Vorhalte zu machen 
und Die etwaigen Bedenken des Mitcontrahenten zu befeitigen, 
weit eber als den Auftraggeber jelbft gelingen werde, den Con— 
tractsabſchluß zu erzielen, oder weil die Partei der Mühe über: 
hoben fein will, Verhandlungen ohne fremde Beihilfe zu pflegen, 
welche vielleicht erft nach längerer Zeit und nad) vielfachen Bor: 
Ihlägen und Gegenvorihlägen zu einem Refultate führen. Zus 
weilen erfolgt die Aufforderung zur Mitwirkung des Mäflers in 
jo allgemeinen Ausdrüden, daß Zweifel entitehen, ob die Willens— 
meinung des Auftraggebers auf bloße Nachweifung einer zu Ein: 
gehung des Vertrags geneigten Perfon oder auf Vermittelung 
des Mäflers bei dem Vertragsabſchluſſe felbft gerichtet iſt '®). 
Nicht minder häufig geben zu Rechtöftreitigkeiten die Fragen Ber: 
anlaſſung, ob zwifchen der Thätigfeit des Mäklers und dem Ber: 
tragsabjchluffe ein ſolcher Cauſalnexus ftattfinde, Daß das Mätler: 
lohn als verdient anzufehen fei 17), ingfeichen ob ein Mäfler für 
die Zuweiſung eines zahlungsunfähigen Käufers ein Proxeneti— 
cum beanfpruchen '*) oder außer dem Mäfferlohn die Erftattung 
der aufgewendeten baaren Verläge fordern 19) oder ob und nad 
welchem Betrag gemwerbmäßige Mäkler eine Mäklergebühr aud) 
dann verlangen dürfen, wenn ihnen cin folches nicht verſprochen 


16) Zeitſchr. f. Rechtspfl. m. Verw. für das K. Sachſen, N. F., Bd. V., 
S. 370 in einem Falle, wo das Proxeneticum verſprochen worden war, wenn 
durch den Unterhändler das Gut verkauft werde. — Daſelbſt Bd. XVII., 
S. 501: Proxeneticum für „Anſchaffung oder Verſchaffung eines Darlehns.“ 

Annalen des OAG.'s zu Dresden, Bd. VL, ©. 44: Verſprechen eines 
Mäklerlohns auf alle Fälle, felbft wenn der Verkauf nicht durch die Vermitte— 
fung des Mäklers abgeſchloſſen fein follte. 

17) Zeitfchr. f. Rechtspfl. u. Verw., N. $., Bd. XL, S. 368 fg., XIL, 
S.275 fg, XIIL, ©. 49 fg. und 255 fg., XIV., &.90fg., XVIL, ©. 499 fg., 
XVIL, &. 87 fg. 

Annalen des OAG.'s Br. L, ©. 346. Bd. IIL, S. 512. 

18) Zeitfchr. f. Nechtöpfl. u. Verw., N. F., Bd. XL, ©. 368. 

19) Zachariae, liber quaest., quaest. 27, p. 160. 

Photenhauer, diss. de proxenetis. Vit. 1805. p. 25. 
In 3. 1258 des fühl. BGB.'s iſt diefe Frage verneint worden, 
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worden ift 2%), Diefe und ähnliche Fragen, weldye fi) auf das Necht 
des Mäklers, von feinem Auftraggeber ein PBroreneticum au for: 
dern, beziehen, liegen dem Zweck dieſer Abhandlung fern, wes— 
halb es genügt, auf die in den Noten 16— 18 und 20 angezo— 
genen Entfheidungen des OAG.'s zu Dresden zu verweifen. 


8. 3. 


Was das Rechtsverhältniß zwiichen dem Mäkler und den: 
jenigen Perſonen, welche feine Mitwirfung bei Eingehung von 
Verträgen in Anfpruch nehmen, anlangt, jo it daffelbe weder 
als Mandat, noch als Dienftmiethe anzufehen, vielmehr nad) 
eigenen in der rechtlichen Natur des Mäklergeſchäfts begründeten 
Rechtsſätzen zu beurtheilen ?)), wie vom OAG. beim Rechtſprechen 
angenommen worden ift ?). Um die felbitftindige Natur des 
Mäffervertrags zu erflären, ift der Grundjag an die Spige zu 
jtellen, daß der Mäkler eine Mäflergebühr nur dann beanfpruchen 
darf, wenn in Folge feiner Thärigkeit das beabfichtigte Gefchäft 
zu Stande gefommen ift. Der gedachte Grundfagß, welder Die 
juriftifhe Natur des Mäflervertrags beftimmt, ift im römifchen 
Rechte zunächft nur in Bezug auf den contractus suflragii *°) 
ausgefprochen, findet jedody zufolge eines allgemein anerkannten, 
unbeftrittenen Gerichtsbrauhs auf Mäkler Anwendung **). 

Dem Berfprechen eines Proxenetici liegt eine Doppelte Be— 
dingung zu Grunde: 

a) daß der Mäkler Behufs des Abfchluffes eines Rechtsgeſchäfts 
in einer ihm näher vorgezeichneten Maße thätig werde, 
b) daß das beabfichtigte Gefchäft wirklich zu Stande fommt. 


20) Annalen des OAG.'s Bd. L, ©. 346. 

21) Laband, a. a. O. S. 3 fg. 

22) Annalen des OAG.'s Bd. J., S. 346. 

23) L. unic. C. de suffragio IV, 3 verb.: cum ea, quae optaverint, con- 
sequantur. 

24) Voet, comment. ad Pand. lib. L. tit. XIV, $. 1; Unterholzner, 
Schuldverhältniife Bd. 2, S. 374; Sintenis, Civilrecht S. 119, not. 5, 
Thl. 2, ©. 681, ed. 2; Pöhls, Handelsrecht 8. 52, S. 116 fg.;5 Brink: 
mann, Handeläreht 8. 121, ©. 477. . 
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Die erſtere Bedingung beruht auf der Vereinbarung über 
die Art und Weiſe, wie der Mäkler Behufs der Realiſirung des 
Geſchäfts feine Mitwirkung zuſagt, und iſt mithin im Mäfler- 
vertrage mit ausdrüdlichen Worten ausgedrüdt. Die lebtere 
Bedingung aber ift felbft dann, wenn fie im Mäfferwertrage nicht 
jpeciell erwähnt worden ift, als conditio tacita anzufehen, von 
deren Gintritt der Anspruch des Mäklers auf Gewährung des 
Prorenetici abhängt. In diefer Beziehung unterfcheidet fih der 
Mäflervertrag wefentlih vom Dienftcontract, da nach dem letz— 
tern Der Dienftleiftende fhon dann den ihm verfprocdenen Kohn 
fordern darf, wenn er die ihm aufgetragenen Dienfte geleitet 
oder wenigftend nicht verſäumt hat, den Bertrag zu erfüllen, 
jeine Leiftung jedoch aus ihm nicht beizumefjenden Urfachen, z. B. 
wegen Weigerung feines Mitcontrahenten, die Dienfte anzuneh— 
men, unterblieben if. Während daher bei anderem Dienften, 
die unter den Begriff der operae liberales fallen und gegen Ver: 
geltung geleiftet werden, genügt, daß der Dienftpflichtige ſachge— 
mäß thätig werde und zu Geltendmachung der Anfprüde auf 
das Lohn feineswegs erfordert wird, daß die geleifteten Dienfte 
zu dem Zwede, zu welchem fie in Anſpruch genommen worden, 
geführt Haben, 3. B. daß in Folge der Dienftleiftungen der zuge: 
zogenen Aerzte, Sachwalter und Lehrer die Krankheit geheilt, der 
Prozeß gewonnen worden fei, oder der Schüler etwas gelernt habe ?°), 
ja jelbft Verträge, in welchen fih ein Arzt von einem Kranfen 
während der Krankheit für den Fall der Genefung ?%) oder ein 
Advocat für den Fall des Obfiegens im Prozeffe eine beftimmte, 
das gefeßliche Honorar überfteigende Belohnung, beziehentlic 
eine Quote des Prozegobjects ?7) verfprechen läßt, ungiltig 
find, erhält der Mäkler eine Belohnung lediglich für die unter 
feiner Mitwirfung abgefchloffenen Gefchäfte und verliert feine 
Anfprüche auf Vergeltung der geleifteten Dienfte, wenn der von 


25) Sintenis, Givilreht S. 119, not. 2, Thl. IL, S. 679 fo., ed. 2. 

26) Glück, Gonmentar Thl. XVI, 8. 989, ©. 151 fo. 

27) Jordan, von dem Ziegeölohne der Advocaten und dem pactum de 
quota litis im Archiv. für civil. Pragis Bd. XIL, ©. 191 fg. 
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feinem Auftraggeber beabfichtigte Vertrag nicht zu Stande fonımt, 
ohne Rückſicht darauf, ob der Erfolg mit oder ohne feine Schuld 
vereitelt worden ift. Nicht minder unterfcheidet fih der Mäfler: 
vertrag vom Mandate. Denn wenn aud der legtere Vertrag 
nicht ſchlechterdings Unentgeltlichfeit vorausfegt, vielmehr Die 
Zubilligung eines Honorars geftattet und der Beauftragte eben 
fo wenig als der Mäfler einen Anfpruch darauf hat, daß ihm 
die vollfländige Ausführung des übernommenen Auftrags durch 
den Auftraggeber geftattet werde, fo findet Doc der Unterſchied 
ftatt, daß, im Falle der Mandant feinen Sinn ändert, das früher 
beabſichtigte Geichäft aufgiebt, und deshalb den Auftrag zurück— 
nimmt, der Beauftragte, welchem ein Honorar zugefichert worden 
ift, Vergütung für die in Folge des Mandats geleifteten Dienfte 
und felbft in dem Falle, daß er die ihm aufgetragene Gejchäfts- 
führung unentgeltlih übernommen bat, Erſatz der beftrittenen 
Berläge, der Mäfler aber gar feine Entfchädigung fordern darf, 

An und für fih kann auffallen, daß für die Wirkſamkeit 
der Zufiherung eines Prorenetici in ähnlicher Weife wie bei der 
promissio dotis und anderen Verfprechungen, welche in Beziehung 
auf eine Ffünftig einzugehende Ehe gemacht werden 2®), der Zwed 
(causa), welchen der Auftraggeber bei Abfchließung des Mäkler— 
‚vertrag vor Augen gehabt, entjcheidet. Dieſe eigenthünliche 
Erſcheinung findet jedogh darin ihre Erklärung, daß ein Proxe— 
neticum mit Beziehung auf einen von den Dienftleiftungen des 
Mäklers verfchiedenen Erfolg (den künftigen Vertragsabſchluß) 
geleiftet wird, diefer Erfolg aber nicht von dem Willen des 
Mäklers, fondern von den übereinftimmenden Willenserklärungen 
derjenigen Perſonen, welche den Bertrag ſchließen, abhängt. 
Diefe Contrabenten find von den Parteien, welche den Mäfler: 
vertrag eingeben, verfchieden, wenn der Auftraggeber ein Proxe— 
neticum für den Fall verfpricht, daß zwifchen einer von ihm be- 
nannten Berfon, 3. B. zwilchen feiner Ehefrau, feinem Sohne 


28) Ergleben, die Rüdforderung erfolglofer Leiftungen, Göttingen 
1853, 8. 6, ©. 90 fg. 
Windſcheid, die Fehre von der Vorausfegung, S. 27 fg. 
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u. ſ. w. und einem Dritten ein Vertrag durd) die Mitwirkung 
des Mäflers zu Stande fommt. In der Negel bedient man fc 
jedody der Beihilfe der Mäfler in der Abfiht, um in eigenem 
Intereffe einen Vertrag zu Stande zu bringen. Allein in die- 
fem Falle benußt der Auftraggeber die Dienftleiftungen des 
Mäflers lediglich als Mittel, um den von ihm beabfichtigten Zwed 
zu erreichen. Indem nun der Promittent bei der Zuſicherung 
des Proxenetici die fünftige Eingehung eines Vertrags als den 
Zweck ?®) bezeichnet, weshalb er die Dienite des Mäflers in 
Anſpruch nimmt, giebt er feine Willensmeinung zur Genüge zu 
erfenuen, Daß er die Dienfte nit um ihrer ſelbſt willen, fon: 
dern wegen des Erfolgs, welcher durch fie vermittelt werden foll, 
wünfche. Der Erfolg, zu deſſen Erreihung die Leiftungen des 
Mäflers dienen follen, fteht zu dieſen Leiftungen dergeftalt in 
einem bedingenden VBerhältniffe, daß die leßteren nur unter der 
Borausfegung beanfprucht und vorgenommen werden, daß der 
durd) fie bezweckte Erfolg wirklich eintrete ?%). Hieraus folgt, 
daß der Auftraggeber in Folge des mit einem Mäfler eingegan- 
genen Mäklervertrags in der freien Entjchließung, ob und unter 
welchen Bedingungen er'das beabfichtigte Rechtsgeſchäft abfchließen 
will, nicht befchränft wird. Es fteht daher in feiner Willführ, 
das Rechtsgeſchäft, für welches er die Mitwirfung des Mäflers 
angenommen, ganz aufzugeben *) oder fi) gleichzeitig der Bei: 
hilfe anderer Mäfler zu bedienen, oder zu Realifirung des Ge: 
ſchäfts felbft die nöthigen Schritte zu thun und den Vertrag mit 
einer von ihm ſelbſt aufgefundenen Perſon abzufchliegen. Das 
nurgedachte Befugniß des Promittenten den Eintritt der Voraus: 


29) Verträge über Nahweifung von Sachen oder Perjonen zu anderen 
Aweden als Behufs des Eingehens eines Vertrags über jene Sachen oder 
mit jenen Perfonen fallen nicht unter den Mäkfervertrag. Hierher gehört der 
in 1. 15 D. de praesc. verb. (19. 5.) erwähnte Fall, wo Jemandem dafür, 
daß er einen flüchtigen Sclaven einfängt oder die Fälle, wo für Nachweifung 
eines feltenen Buchs oder Kunſtwerks ohne alle Rüdfit darauf, ob es ver: 
käuflich ſei oder nicht, oder geitohlene oder verlorene Sachen u. f. w. eine 
Belohnung verfprochen wird. 

30) Erxleben a. a. O. S, 84 fy. 

31) Aunalen des OAG.'s Bd. IL, ©. 24. 
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jeßung, auf welchen fein Verſprechen der Gewährung des Proxe— 
netici beruht, durch willfübrlihe Sinnesänderung (ob poeniten- 
tiam) zu verhindern, erfcheint jo wichtig, daß das Mäklerinſtitut 
die Eigenfchaft als weientlichen Beförderungsmitteld des gewöhn- 
lichen Berfehrs und des Handelöbetrichs 3°), durch welces Die 
Perſonen, welche ſich deffelben bedienen, in der freien Willens- 
beftimmung in Betreff des abzufchliegenden Vertrags in feiner 
Weiſe beengt werden, verlieren würde, Die Nachtheile, welche 
der Mäkler dadurd erleidet, daß in Folge der Weigerung feines 
Auftraggebers oder deffen Mitcontrabenten der beabfichtigte Ver— 
trag nicht zu Stande fommt umd mithin feine Bemühungen er: 
folglos find, wird dadurch ausgeglichen, daß das Mäflerlohn in 
der Negel in einer ſolchen Höhe ftipulirt wird, daß daffelbe als 
ein lediglich vom Erfolge abhängiges Siegeslohn erſcheint, welches 
oft mit geringer Mühe gewonnen wird und für andere vergeblid) 
aufgewendete Mühwaltungen entfhädigt ?°). Will ſich jedoch der 
Müller gegen Handlungen feines Auftragsgebers, durch welche 
ihm die Hoffnung auf Erlangung des Prorenetici entzogen wird, 
ſicher jtellen, jo bat er bei Eingehung des Mäklervertrags fid) 
auszubedingen, daß der Auftraggeber bis zu einer feitgeitellten 
Zeit an feine Offerte gebunden fei, und mit feiner andern als 
dev von ihm machgewiefenen Perſon abjchliege. Sollte ſich ein 
Gommittent dieſer Bedingung unterwerfen, gleihwohl aber der: 
jelben entgegenhandeln, fo fann der Mäkler zwar den Abſchluß 
de8 Dertrags mit einer andern als der von ihn vorgefchlagenen 
Perfon nicht verhindern, wohl aber die ihm zugefiherte Mäkler— 
gebühr fordern. 


S. 4, 
Die Dienftleiftungen der Müller laffen feine Merkmale er: 


32) Roſcher, Grundrig zu Vorlefungen über Staatswirthſchaft S. 40, 
E. 90, rechnet die Mäkler zu den Communicationsanftalten des Handels; 
Pardessus (Schiebe), Lehrb. des Handelsrechts no. 112, ©. 86, zu den 
Inftitutionen, welche zu Grleichterung des Handelöverfehrö unter Privaten 
eingeführt worden find. 

33) Voet. comm. ad Pand. Lib. L, tit. XIV, $. 1. 
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kennen, aus welchen ein juriſtiſches Stellvertretungsverhältniß 3%) 
gefolgert werden könnte. Denn die Mäfler find in ihrem eige— 
nen Iutereffe, und um ihren Lebensunterhalt zu verdienen, eifrig 
bemüht, Perfonen, von welchen fie glauben, daß fie zu Eingehung 
gewiffer Verträge geneigt find, aufzufuchen, ihnen ihre Vermitte— 
lung anzubieten, und falls folhe angenommen wird, die Willens- 
meinung der Parteien zu erforſchen und den Abichluß eines Ver— 
trags zwifchen Denfelben herbeizuführen. Bei diefen Bemühungen 
haben fie ihren Bortheil im Auge, fo daß fie als Gefchäftsführer 
der einen oder andern Partei nicht angejehen werden fönnen. 
Bon der Willführ der Parteien hängt e8 ab, ob fie fih der Bei: 
hilfe der Mäkler bedienen wollen. Nehmen fie die Dienfte der: 
felben an oder erbitten fie fich ſolche ausdrüdlich, fo gefchieht es 
in der Abfiht, um Behufs des Abjchluffes eines von ihnen be: 
abfichtigten Vertrags von der Gefchielichkeit und Erfahrung des 
Mäflers bei DVermittelung fremder Nechtsgefchäfte Nutzen zu 
ziehen. Dagegen find die Parteien weit entfernt, Dem zugezoge- 
nen Mäkler die Ermächtigung einzuräumen, in ihrem Namen 
Verträge abzuſchließen oder rechtsverbindliche Erklärung abzu— 
geben. Wenn auch die von einer Partei an den Mäfler gerich— 
tete Aufforderung, in ihrem Intereſſe thätig zu werden, mit dem 
Namen: „Auftrag“ bezeichnet zu werden pflegt, fo ift doch diejer 
Auftrag nicht auf Abſchluß eincd Gontracts, fondern lediglich auf 
Bermittelung gerichtet. Es it Daher nicht üblich, daß Mäklern 
Schriftliche Vollmachten ertbeilt werden, da der Gefchäftsfreis und 
die Pflichten derſelben jhon an und für fih befaunt find. Nun 
ift zwar nicht ausgefchloffen, daß ein Mäkler beauftragt werden 
fan, für den Fall, daß er Jemanden findet, welcher auf die 
vom Mandanten geftellten Bedingungen eingehen will, mit Diefem 
im Namen des Auftraggebers definitiv den Vertrag abzufchlie- 
gen ?5), folchenfalls it jedoch der Mäfler lediglich als Bevoll- 


* 

34) Savigny, Oblig. Recht Bd. IL, $. 53 fg; Dernburg in der 
Heidelberger Zeitfchr. für die gef. Rechtsw. 1853, Bd. L, ©. 1 fg; Scheuerl 
in der Münchener krit. Ueberſchau Bd. L, S. 316 fg. und in Ihering's 
Jahrbücern Bd. IL, S. 1 fy- 

35) Diefe Fälle werden hauptfächlid; von älteren Nechtslehrern behandelt, 
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mächtigter und Stellvertreter feines Mandanten anzufehen, wes— 
halb feine Rechte und Verpflitungen nicht nad) den Grundfägen 
des Mäfler-, fondern des Mandats-, beziehentlich Dienftcontracts 
zu beurtheilen find. Dafern jedoch folde der Natur des Mäfler- 
vertrags widerftreitende Beftimmungen nicht getroffen worden 
find, ift das Abkommen mit einem Mäfler als eine für fi) be- 
ftebende, felbitftändige Bertragsform aufzufaffen. 

Ferner find die Dienftleiftungen der Mäkler rein factiicher 
Natur, welche jedes juriftiichen Elements entbehren ?%. . Soweit 
ibm nämlich von einer Partei die Bedingungen, unter welchen 
fie einen Bertrag abzuſchließen beabfichtigt, mitgetheilt und der 
Auftrag gegeben wird, eine zu Gingehung dieſes Vertrags ges 
neigte Perfon aufzujuchen und nachzuweiſen, enthält die Auffor— 
derung Seiten der Partei eine bloße unverbindlihe Offerte, 
welche von dem Mäfler anderen Perſonen befannt zu machen ift. 
Findet der Mäfler Jemanden, welcher auf die geftellten Bedin— 
qungen einzugehen nicht abgeneigt iſt, jo hängt c8 von des leß- 
tern Willführ ab, ob er fih mit dem von dem Mäfler bezeich- 
neten Auftraggeber in unmittelbare Verbindung fegen oder den 
Mäkler beauftragen will, feine Offerten dem erften Auftraggeber 
des Mäklers zu überbringen. Soweit nun der Mäfler den Bar: 
teien die gemachten Vorfchläge und Gegenvorihläge überbringt, 
ift er als ein bloßer Zwijchenträger (nuntius) anzujehen, durch 
welchen zwifchen den abweſenden Parteien ein directer Vertrag zum 
Abſchluß gebracht wird 2). Wenn dagegen die Parteien perfönlich 


z. B. Carpzov, dec. Sax. P. II, dec. 130; Stryck, usus mod. lib. 50, 
tit. 14, 8. 2; Hommel, Rhaps. obs. 113. 

36) Ihering unterfcheidet in der verdienjlvolen Abhandlung: über die 
Mitwirkung für fremde Rechtsgeſchäfte in feinen Jahrbüchern für die Dogma— 
tif des heutigen römifchen und deutfchen Privatrehts Bd. L, S. 271 fy. nud 
BP. IL., S. 67 fg. zwifchen den juriftifchen und factifchen Glementen eines 
Vertrags, und bat inöbefondere die Stellung der von ihm als Gebilfen be: 
zeichneten Perfonen, deren Theilnahme an fremden Nechtögefchäften in Dienft- 
leiftungen factifcher Art beftebt, durch viele Beifpiele zur Klarheit gebracht. 
Die Mäller find in der gedachten Abhandlung nicht berührt worden. 

37) Thöl, ausgew. Entfheidungen des OAG.'s der freien Städte 1857, 
©. 6; Hahn, Gommentar S. 166 fg. unter III. 
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verhandeln und der Mäkler, ſei es nun auf Anſuchen eines oder bei— 
der Theile, den gedachten Verhandlungen beiwohnt, ſo iſt ſeine Con— 
eurrenz für die Beurtheilung des von den Parteien in feiner Gegen: 
wart abgefchloffenen Vertrags ohne alle juriftiiche Bedeutung. Gr 
jtebt im Ddiefer Beziehung den von den Contrahenten bei dem Ber: 
tragsabichluffe zugezogenen Sacdverftindigen, welche die Parteien 
mit ihren wiffenf&haftlichen oder technifchen Kenntniffen unterftügen, 
dem Dollmerfcher, welcher die beiderfeitigen Erklärungen vermit- 
telt, dem Schreiber, welder den Gontract zu Papier bringt u. |. w. 
leih, indem die Dienftleiftungen der nurgedachten Perfonen 
factifcher Natur find, die Parteien felbft aber den Vertrag ab— 
ſchließen ?°). Wenn endlich der Mäfler einjeitig mit einer Bartei 
zu dem Zwede verhandelt, um fie zu Annahme einer beftinm: 
ten Offerte zu bewegen, fo tt er nicht zum Vertragsabichluffe 
berechtigt ?°), ſondern verpflichtet, feinen Auftraggeber von der 
Geneigtbeit des Mitcontrabenten, auf die geftellten Bedingungen 
einzugeben, in Kenntniß zu ſetzen, Damit Derjelbe den Vertrag 
zum Abichluß bringen kann. Dieſe dem Vertrage vorausgehen— 
den unverbindlichen Verhandlungen nimmt dev Mäfler in feiner 
Eigenſchaft als Mäkler vor und er unterfcheidet ſich infofern von 
dem Boten, als er nicht bloß wie diefer die Willenserklärungen 
der Parteien übermittelt, fondern aud in feinem Intereſſe be— 
müht iſt, durch Beſprechungen und Verhandlungen mit den Bars 
teien den Gintritt der Bedingung, unter welchen er Das Proxe— 
netieum fordern kann, herbeizuführen. 


$. 9. 


Auch das römishe Recht hat die Rechte und Pflichten der 
Mäfler gefondert von anderen Bertragsformen behandelt und in 
l. 2 D. de proxen. (50. 14.) insbefondene disponirt: 


38) Ihering a.a. ©. Bd. L, ©. 278 

39) Lauterbach, Colleg. lib. 50, tit 14, p- 1095 sq. Proxenetae non 
ipsi contrahunt. Proxeneta differt a mandatario; hujus enim ofticium est ad- 
ministrare , ille vero tanquam causa instrumentalis conciliat et tractat; differt, 
a nudo nuntio, qui tantum illud, quod sibi ımandatum est, denuntiat, hie vero 
etiam contrahendi occasiones quaerit. 


Annalen. VII 23 
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Si proxeneta intervenerit faciendi nominis, ut multi solent: 
videamus, an possit quasi mandator teneri. Et non puto 
teneri, quia hic monstrat magis nomen, quam mandat, ta- 
metsi laudet nomen. Idem dico, et si aliquid philantropii 
nomine accepit, nec ex locato et conducto erit actio, plane 
si dolo et calliditate creditorem circumvenerit, de dolo 
actione tenebitur. 

In der gedachten Geſetzesſtelle wird der Fall vorausgefeßt, 
daß ein Mäfler die Abfchliegung eines Darlehns vermittelt und 
der Darleiher das dargeliehene Capital wegen Inſolvenz des 
Schuldners verloren hat. Es werden hierbei zwei Fragen auf 
geworfen, und zwar ob der Darleiher den Mäkler als Auftrag: 
geber in rechtlichen Anfpruch nehmen dürfe, weil leßterer den 
Schuldner, weldher das Darlehn in Folge feiner Vermittelung 
erhalten, gelobt habe, oder ob der Gläubiger gegen den Mäfler 
deshalb, weil er demfelben für die Vermittelung eine Belohnung 
gewährt habe, die Miethsklage anftellen könne? Beide Fragen 
werden verneint, indem zu Motivirung angeführt wird, daß der 
Mäkler, indem er ein Darlehn vermittele, nicht Auftrag zur 
Darleihung gebe, fondern den Erborger nachweiſe, und falls er 
hierbei den Gläubiger mit Arglift und Ränfen hintergehe, mit 
der Gefährdeflage (actio doli) belangt werden könne. Hierbei ift 
zu bemerfen: 

a) Aus den Worten im Gingange: „ut multi solent“, fowie 
aus den Echlußworten der 1. 3 D. de proxen. #°) ergiebt 
fih, daß das Mäflergefhäft gewerbmäßig betrieben wurde, 
und in Rom eine beftimmte Anzahl von Mäflfern beftand, 
welche Büreaus oder Screibftuben (officinae) hielten und 
nach einer nicht zu mißbilligenden Sitte bei Käufen, Ver: 
fäufen, Handelsgeſchäften und überhaupt erlaubten Berträ- 
"gen nügliche Dienfte leifteten. 

b) Die Vermittelung felbft wird ald ein Dazwifchentreten zwi: 


40) Sunt enim hujusmodi hominum, ut tam in’ magna civitate, oflicinae. 
©, enim proxenetarum modus, qui eınptionibus, venditionibus, commereiis, 
contractibus licitis utiles non adeo improbabili more sc exhibent. 
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fhen die Parteien (intervenire) und die bierbei entwidelte 
Thätigfeit als ein Nachweiſen des Mitcontrahenten, mit 
welchem der Vertrag abgefchloffen wird (monstrare nomen) *}), 
mithin als eine bloße factiſche Dienftleiftung bezeichnet, 
durch welche der Mäfler denjenigen, welcher feine Hilfe in 
Anfprud nimmt, auf eine beftimmte Berfon aufmerkffam 
macht und feinem Ermeffen überläßt, ob er mit derfelben 
contrabiren will oder nicht. In einem ähnlichen Sinne 
wird in 1. 34 pr. D. de ritu nupt. 23. 2.42) der Ausdrud: 
„demonstrare personam“ von einer Tochter gebraucht, weldye 
ihrem Bater den Mann, den fie zu beiratben wünfcht, zu 
dem Zwede vorftellt, daß der Bater feine Erklärung abgebe, 
ob er in die Verehelichung willige. 


e) Ferner wird in 1. 3 D. de prox. #3) die Bemühung, deren 
fih der Mäfler Behufs der Bermittelung fremder Rechts— 
gefchäfte unterzieht, als operula, ministerium bezeichnet, 
mithin auf die Ausdrüde angewendet, welde, wenn auch 
nicht ausſchließlich 1%), dody ſehr häufig *°) von Dienftlei- 
ftungen rein factifcher Art gebraucht werden. Auch wird in 
den Schlußworten der zulegt erwähnten Stelle in Betreff 
der Theilnahme der Mäfler an den Rechtsgefchäften ledinlich 


41) Vergl. auch Glossa: Si proxeneta ad h. |. 

42) Generali mandato quaerendi mariti filiae familias, non fieri nuptias, 
rationis est. Itaque personam ejus patri demonstrari, qui matrimonio con- 
senserit, ut nuptiae contrahantur, necesse est. 

45) De proxenetico — solent praesides cognoscere, sic tamen, ut in his 
modus esse debeat, et quantitatis, et negotii et in quo operula ista defuncti 
sunt, et ministerium quale quale accommodaverunt. 

44) Ihering, a. a. O. Bd. IL, ©. 71. 

45) 3. B. in Betreff des Boten 1. 15 D. de const. pec.: ministerium 
tantummodo praestare videtur. Außerdem wird dad Wort: „minister“ zumeis 
len vom Beförderer und Vermittler unerlaubter Handlungen, 3.2. 1.15, 8.2 
D. ad municipalem (50.1.) minister interdictae rei von einem Vermittler eine 
geſetzwidrige Grundftüdsabtretung, Nov. 134, c. 10 medii ministri in Bezug 
auf Beförderung des Ehebruchs; 1. 17 8. 3 D. de quaest. (48. 18.) minister 
facinoris gebraudt. 

23* 
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gejagt, Daß fie ſich hierbei nüglich erweifen (qui contractibus 
licitis utiles se exhibent), 

d) Endlid wird in 1. 1 D. de prox. ausgeſprochen, daß der 
Mäkler felbft in dem Falle, daß er gegen die Partei, welche 
fih feiner Hilfe bedient, eine zu Eingehung des Gontracts 
nicht völlig geeignete Berfon empfohlen und gerühmt habe, 
weder zufolge der nurgedachten Empfehlung als Auftrag: 
geber (mandator), noch mit der actio locati conducti belangt 
werden fünne, fondern nur wegen dolus hafte, wenn er 
dur Arglift und Ränke Schaden zugefügt habe, Eine ganz 
ähnliche Beftimmung enthält in Betreff der Feldmeffer 1. 1 
$.1D. si mensor falsum modum dixerit (11. 6.) 46), indem 
dafelbjt disponirt wird, daß der Feldmeffer ohne Rüdficht, 
ob er Lohn befomme oder nicht, zu dev Partei, welche fich 
feiner Beibilfe bediene, in feinem Verhältniſſe, welches eine 
obligatio eivilis mit ſich führe, ſtehe; wenn ſich daher der 
Feldmeffer ungeſchickt oder nachläffig benehme, jo habe fic) 
die Partei, welche ihn gewählt habe, den hierdurch ent- 
ſtehenden Schaden felbft zuzufchreiben, weshalb es genüge, 
wenn gegen ein argliftiiches Berhalten des Feldmeſſers, 
weldhem ein grobes Berfehen (culpa lata) gleich ftehe, die 
actio doli gegeben werde, Diefe Borfchrift beruht darauf, 
daß die Leiſtungen eines Feldmeffers nicht als contract- 
mäßige Präftationen, fondern als eine Gefälligfeit (bene- 
fiium) angefehen wurde, felbft wenn dafür eine Vergütung 
(Honorar) bedungen worden war 2”), Auch die Vermitte— 
lungsgefchäfte der Mäkler gehörigen zu denjenigen Verrich— 
tungen höherer Art, welche, obwohl fie im Leben als regel- 


46) haec actio dolum malum duntaxat exigit, visum enim satis abunde- 
que coerceri mensorem, si dolus malus conveniatur ejus hominis, qui civiliter 
obligatus non est. Proinde si imperite versatus est, sibi imputare debet, qui 
eum adhibuit, sed et si negligenter, aeque mensor securus erit. Lata culpa 
plane dolo comparabitur. Sed et si mercedem accepit, non omnem culpam 
eum praestare. 

47) Haffe, die Culpa des röm. Rechts $. 68, ©. 237 fg., ed. 2; 
Arndts, Panderten $. 338. 
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mäßiger Erwerbszweig erfcheinen, zu den gewöhnlichen Dien- 
ften (operae illiberales), welche nach römischer Anfhauung 
allein den Gegenftand der Dienftmiethe bilden, nicht gezählt 
werden *°), 

(Fortſetzung folgt.) 


48) Viele Nechtölehrer behaupten, dag die Gründe des röm. Nechts, aus 
welchen die Klagen gegen Feldmejjer und Mäkler auf die actio doli befchränft 
worden, im neueren Rechte weggefallen feien. 

Sintenid, praft. gem. Givilreht $. 119, nota 2 und 13, Bd. IL, 
©. 680 fg. und S. 685, ed. 2. 


Prajudizien 


Handelsrecht. 


23, 


Ueber Handelsmäfler und Schlußzettel. 
I. Sen.-Erf. v. 17. Decbr. 1863 no. 502/579. 


Das DAG. hat den Nationen, aus welchen in zweiter Inſtanz 
die Klage für ſchlüſſig angefehen worden ift, nicht beizutreten vers 
mocht, vielmehr die Entfcheidung erfter Inftanz, daß das Suchen 
Klägers unter Verurtheilung deffelben in Erftattung der Prozeffoften 
in der angebrachten Maaße abzuweifen fei, aus folgenden Gründen 
wiederhergeftellt: 

1. 

Die auf Erfüllung eines Kaufs über 18 Original-Pack oſtindi— 
her Baummolle gerichtete Klage ift Tediglih auf das Anführen ge 
Kügt worden, daß Kläger am 12. März 1862 von dem verpflichteten 
Mäkler E. Sch. zu Ch., welcher von den Beklagten Auftrag, für fie 
Verkäufe über Baumwolle abzuſchließen, erhalten und ihn, den Kläger, 
von diefem Auftrage in Kenntniß gefeßt und mit ihm als Bevoll- 
mächtigter der Beklagten contrahirt habe, die nurgenannte Quantität 
Baumwolle für den in der Klage angegebenen Preis und unter da— 
felbft näher bemerkten Bedingungen erfauft habe. Der Anſicht der 
zweiten Inftanz, daß zufolge des vorftehenden Klaganführens die vom 
Kläger gedachte Mittelöperfon, mit welcher erfterer den angeblichen 
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Kaufvertrag verabredet hat, nicht in ihrer dienftlihen Eigenfhaft als 
verpflichteter Mäkter, fondern als ein zum Abſchließen von Berfäufen 
über Baumwolle fpeciel beauftragter Handelsbevollmädhtigter der Be: 
Hagten aufgetreten fei, fteht das Klaganführen entgegen, daß Sc. 
über das in der Klage erwähnte Geſchäft den vom Kläger im Ori— 
ginale zu den Acten übergebenen Schlußzettel ausgeftellt und dem 
Kläger eingehändigt hat. Denn aus dem dem gedachten Schlußzettel 
aufgedrüdten amtlihen Stempel Sch.'s erhellt unzweifelhaft, daß 
Sch. den Schlußzettel nicht als Bevollmächtigter der Bellagten, fon: 
dern, wie die Worte des aufgedrüdten Stempeld befagen, als „ver 
eideter Maͤkler zu Eh.” ausgeftellt habe. Da Kläger feinem Geftänd- 
niffe zufolge den nurgedadhten am 12. März 1862, dem Tage des 
angeblichen Kaufabſchluſſes, ausgefertigten Schlußzettel angenommen 
hat, fo hat demfelben nicht entgehen können, daß Sch. ihm lediglich 
als Mäkler und nicht als Bevollmächtigter der Beklagten bei den 
Kaufverhandlungen gegenüber geftanden bat. Sollte daher felbft 
Kläger bei diefen Verhandlungen den Mäkler Sch. ald Bevollmäd- 
tigten der Bellagten angefeben haben, fo würde der bierbei verhan- 
gene Irrthum durch den angenommenen Schlußzettel gehoben worden 
fein, zumal Kläger in der Klage darauf, dag er Sch.'n aufmerffam 
gemacht habe, daß legterer den Schlußzettel nicht als Mäkler, fondern 
nach Maßgabe der Vorfchrift des Art. 48 des allgem. deutſchen HGB.'s 
mit einem das Vollmachtsverhältniß ausdrüdenden Zuſatze zeichnen 
ſolle, oder auf fonftige Thatfahen, aus denen erhellt, daß von 
Sch.'n der Schlußzettel irrthümlich als Mäfler und nicht als Bevoll- 
mächtigter der Bellagten unterfihrieben worden fei, nicht Bezug ge: 
nommen hab: 


2. 


Nach zeitherigem ſaͤchſiſchen Rechte bedurfte es keiner Unterſchrift 
der Intereſſenten zur Giltigkeit der von einem Maͤller über die von 
ihm vermittelten Gefchäfte ausgefertigten Schlußzettel, indem ohne 
Unterfhied, ob die Gefchäfte, auf welche fih der Schlußzettel bezog, 
fofort oder erft nad einer beftimmten, vom Handelsabfchluffe an zu 
berechnenden Zeit zu erfüllen waren, die eigenhändige Unterfohrift des 
Maklers unter Beidrüdung feines amttlichen Stempels genügte, 
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Leipziger Mäklerordnung vom 7. März 1818, $. 32. (Geſ.⸗S. 

v. 3. 1833, ©. 100.) 

Dresdener Mäflerordnung vom 14. April 1834, $. 28. (Samm— 

fung der Gef. u. V. v. J. 1834, ©. 118.) 

Shemniger Maͤklerordnung vom 21. Januar 1858, $. 24. (Gef.- 

u. V.Bl. ©. 131.) 

Dagegen bat nach dem allgem. deutfchen HGB. Art. 73, Abf. 2 
der Mäkler bei denjenigen Geſchäften, welche nicht fofort erfüllt wer— 
den follen, die Schlußnote den Parteien zu ihrer Unterfchrift zuzu- 
fielen, und jeder Partei das von der andern unterfchriebene Exem— 
plar zu überfenden. Da durch die nurgedachte Vorſchrift nach Map- 
gabe $. 7 des fächl. Einführungsgefebed vom 30. October 1861 die 
oberwähnte Beftimmung der in Sachen beftätigten Mäkler- und Börfen- 
ordnungen für aufgehoben zu achten ift, fo entbehrt der der Klage 
beigelegte, wenige Tage nah. dem 1. März 1862, zu weldem das 
HGB. in Sachen in Kraft getreten ift, ausgefertigte und anfcheinend 
aus Unfenntniß der entgegenftehenden Vorfhrift des Art. 73 dee 
HGB.'s Tediglih vom Mäfler unterzeichnete Schlußzettel derjenigen 
Beweisfraft, welche nah Art. 77 des HGB.'s einer vorfchriftmäßig 
ausgeftellten und vollgogenen Schlußuote beizumeffen if. Auch hat 
Kläger felbit feinen Anfpruch nicht auf den der Klage beigelegten 
Schlußzettel, fondern auf das eingangsgedachte Klaganführen, daß 
Sch. von den Beflagten zum Berfaufe beauftragt worden fei, geftüßt, 
indem er von der Anficht ausgeht, daß ein Mäkler nothwendiger Weife 
lets Handlungsbevollmächtigter ſei. Diefe Anfiht iſt jedod nad) 
Anfiht des OAG.'s nicht richtig. 


3. ° 


Schon nad gemeinem Rechte werden von den Stellvertretern, 
welche Verträge im Namen dritter Perfonen ſelbſtſtändig abfchliegen, 
die bloßen Vermittler, Unterhändler und Mäkler (proxenetae), deren 
Thätigfeit darin befteht, zu vermitteln, d. h. zwiſchen Zweien, welche 
ein Geſchäft machen wollen, zu dem Zwecke zu verhandeln, um den 
Abſchluß des Nechtsgefhäfts zwiſchen den Parteien herbeizuführen, 
fowie die Boten, welche durch Ueberbringung der Willensmeinungen 
nur als Werkzeuge der Gontrahenten dienen, genau unterfchieden. 
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Mühlenbruch, Ceſſion $. 11, ©. 108 fg., ed. 3. 

Sintenis, Eivilr. $. 17, Thl. 1, ©. 47, ed. 2. 

Während der Stellvertreter ſelbſt nach neuerm Rechte in gewilfen 
hier nicht weiter zu erörternden Beziehungen als Gontrahent erfcheint, 
it der Unterhändler für die Beurtheilung und den Charakter des von 
ihm vermittelten Rechtsgeſchäfts juritifch ohne Bedeutung, indem der 
Abſchluß des DBertrags, feine Nechtsbeftändigkeit und feine Wirkungen 
ſich lediglich nach den Perfonen der Eontrahenten richten ohne alle 
Rüdfiht darauf, daß durch die Thätigfeit des Mäklers der Conſens 
der Parteien erzielt worden if, Der Abſchluß des Vertrags Seiten 
der Gontrabenten gewährt dem Mäfler nur infofern einen Bortheil, 
als derfelbe nunmehr ein Necht auf Zahlung des bedungenen oder 
üblihen Mäklerlohns erlangt hat. 

Laband, die Lehre von den Mäklern in der Zeitſchr. f. deutjches 
Net, Bd. XX., ©. 2. 

Keineswegs aber ift der Mäfler als folher ermächtigt, den Ber 
trag im Namen feines Auftraggebers und ohne deffen Goncurrenz mit 
einem Dritten abzufchliegen. Diefer Grundfag wird nicht nur von 
älteren ſäͤchſ. Rechtslehrern, 

Goden, Consilia Vitemb. 1609, pag. 538: Officium proxene- 
tae vel mediatoris non est concludere, sed duntaxat tractare 
inter partes. Proxeneta non gerit officium partium, sed 
mediante proxeneta partes ipsae in praesentia concludunt 
contractum. 

fondern auch in Betreff der Handelsmäller in den nachſtehenden fühl. 
Geſetzen anerkannt, wobei hervorzuheben ift, daß diefe Gefege infofern . 
von Wichtigkeit find, als fie ein Flares Bild von der Art und Weife 
geben, wie Handelsmäfler ihre Thätigkeit zu entwideln pflegen, der 
Natur der Sache aber die rechtliche Stellung, weldhe die Mäfler den- 
jenigen Perfonen gegenüber, für welche fie den Abſchluß eines Rechts— 
geichäfts vermitteln, einnehmen, nur dann beurtheilt werden kann, wenn 
man die Gefchäftsthätigfeit der Mäfler, wie fie fih im Handelsverfehr 
unter Billigung des Geſetzgebers aeftaltet hat, forgfältig in’s Auge 
faßt. 

Zuvörderſt ſchreibt nämlich die Leipziger Wechjelordn. vom 2. Dct. 
1682, (C. A. II. pag, 2023.) $. 15 wörtlid vor: 
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„Wie denn zur Nachricht derjenige Mäfler, durch welchen der 
Wechſel gefchloffen worden, wenn beide Kontrahenten in allen 
Gonditionen einig, folhe in einer Notiz fchriftlih von fih geben 
folle. Wenn nun folhe Notiz genommen und behalten wird, 
fo bleibt es richtig gefhloffen, der Mäfler aber ift diefelbe bei 
Vermeidung ernfter Strafe, von Stunde an fhriftlih auszu— 
fellen und beiderfeits Contrahenten einzuhändigen ſchuldig.“ 
Nicht minder disponirt $. 32 der Leipz. Mäklerordnung v. 3. 1818. 
(Geſ.Samml. v. 3. 1833. ©. 100.) 

„Da die vom Verkäufer dem Mäfler aufgegebenen Kaufsbedin- 
gungen jenen nicht binden, fo lange nicht hierauf ein wirklicher 
Abſchluß über eine aufgegebene Poft zu Stande gefommen ift 

“(wie dies hierdurch zu Befeitigung allen diesfallfigen Zweifels 
ausdrüdlih anerfannt wird) ꝛc.“ 

Diefelbe Befimmung findet fi, wiewohl mit den fpäter zu erwähs 

nenden Modificationen, in der Dresdener und Chemnitzer Mäflerord- 

nung, indem erftere in $. 28 (Gef.-Samml. v. 3. 1834, ©. 118) 

wörtlich vorfchreibt: 
„Da die vom Verkäufer dem Mäkler aufgegebenen Kaufbebin- 
gungen, wenn erfterer nicht ausdrüdliih die Waaren dem Mäkler 
zu einem gewiffen Preife bis zu einer feftgefegten Zeit angeftellt 
hat, den Verkäufer nicht binden, fo lange nicht ein wirklicher 
Abflug über eine aufgegebene Pot zu Stande gefommen ift 
(wie dies hierdurch zu Befeitigung allen diesfallfigen Zweifels 
anerkannt wird) ꝛc.“ 

In $. 24 der Chemniger Mäklerordnung (G.⸗ u. V.⸗Bl. ©. 131) 

fehlt der zuletzt erwähnte Nachſatz, dagegen iſt der Rechtsſatz felbft 

in gleicher Wetfe und zwar mit den Worten ausgefproden: 
„Da übrigens die vom Verkäufer dem Mäkfer aufgegebenen 
Kaufbedingungen den erfteren, wenn er dem Mäfler die Waaren 
nicht ausdrüdlih zu einem gewiffen Preis bis zu einer feflge- 
ftellten Zeit angeftellt hat, nicht eher binden, als bis hierauf 
ein wirfliher Abſchluß über eine aufgegebene Poſt zu Stande 
gefommen iſt 2c.” 

Aus diefem Rechtsſatze leiten alle drei Mäflerordnungen die Verpflich- 

tungen des Mäflers ab, 
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fobald er einen Käufer gefunden, ſich zunächſt diefes letztern 
mündlich zu verfihern, fodann den Verkäufer ungefäumt zu bes 
nadhrichtigen, und ihn, wenn deffen Genehmigung erfolgt, das 
eine Exemplar des Schlußzettels fogleich zurüdzulaffen, das an- 
dere aber dem Käufer ohne Berzug und ohne inzwifchen weitere 
Geſchäfte anzufnüpfen oder zu betreiben, einzuhändigen, 
wobei die Leipziger und Dresdener Mäflerordnung ausdrücklich er- 
Mären, daß dur die Genehmigung des Verkäufers in Folge der 
Anzeige des Mäklers, daß er einen Käufer unter den aufgegebenen 
Bedingungen gefunden babe, der Abfhluß des Kaufs wirklich zu 
Stande gekommen fei, wogegen die Chemniger Mäflerordnung eine 
Beftimmung über den Zeitpunkt der Perfection des Kaufs nicht ent» 
hält. Endlih heben alle drei Mäflerordnungen hervor, daß der 
Mäkler ftetd im Auge zu behalten habe, daß er nicht Beauftragter 
des einen Theils, fondern Vermittler zwifchen beiden Theilen if, und 
daß er daher für das Befte beider Theile in gleicher Maaße zu for 
gen verbunden ift. 
Leipziger Mäflerordnung $. 29. 
Dresdener Mäflerordnung $. 25. 
EChemniger Mäflerordnung $. 21. 
Auch das allgem. deutfhe HGB. faßt die Handelsmäfler nicht aus 
dem Gefihtspunfte von Bevollmächtigten derjenigen Partei, welce 
ihre Thätigfeit als Unterhändler in Anfpruch genommen hat — des 
fogenannten Auftraggeberd® — fondern Tediglih als Vermittler für 
Handelsgefchäfte auf. 
Dies folgt nach der Anfiht des OAG.'s unzweifelhaft aus der 
im erften Abſatze des Art. 66 gegebenen Legaldefinition: „Die Han- 
delsmäkler (Senfale) find amtlich beftellte Vermittler für Handelsge- 
ſchaͤfte,“ nit minder aus der durchgängigen Bezeihnung ihrer Thä- 
tigfeit als „der ihnen übertragenen Gefchäftsvermittelung“ (Art. 67, 
Abf. 2) oder „Bermittelung” (Art. 69 unter 3 und 6, Art. 80) 
oder als „Sermitteln” (Art. 67, Abf. 1, Art. 69 unter I, 2, Art. 76, 
Abſ. 1). Man kann daher der entgegengefegten von 
Diegel im Archive für deutfches Wechfelreht von Siebenhaar, 
Thl. 7, ©. 294 fo. 
vertheidigten Anfiht, daß ein Handelsmäfler nach den Beftimmungen 


\ 
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des allg. deutfchen HGB.'s in ähnlicher Weife, wie der in Art. 298 
für einzelne Handelögefchäfte beftellte Bevollmächtigte zum Abfchluffe 
von Gejhäften im Namen feines Auftraggebers berechtigt, und daher 
ald derjenige, welcher den Vertrag für feinen Mandanten eingebe, 
anzufehen fei, nicht beipflichten. Diefer Meinung ſteht die Vorſchrift 
des Art. 69 unter 6, nach welcher der Mäkter zu feinem Gefchäft 
die Einwilligung der Parteien oder deren Bevollmächtigten anders, 
als durch ausdrüdlihe und perfönliche Erklärung annehmen darf, 
entgegen, da unter dem hier erwähnten Gefhäft nicht der dem Mäk— 
ler ertheilte Auftrag, fondern das von dem letztern zu vermittelnde 
Handelsgefchäft zu verftehen if. Auch läßt fih aus der vom Kläger 
angezogenen Dispofition des Art. 67, Abf. 2, daß dur die über- 
tragene Geichäftsvermittelung ein Handelsmäkler noch nicht als bes 
vollmächtigt anzufehen fei, eine Zahlung oder eine andere im Vertrage 
bedungene L2eiftung in Empfang zu nehmen, nit e contrario ein 
Argument entnehmen, daß der Mäfler im Namen feines Auftraggebers 
den Bertrag abfchliegen dürfe, weil die nurgedachte dem $. 209 des 
öfterreih. Tithogr. Entwurfs entlehnte Beftimmung Tediglih zu dem 
Zwede in das Gefeg aufgenommen worden ift, um hiermit eine Bes 
Ichrung des Publifums über die Nechte und Pflichten der Mäkler zu 
bieten. Da jedoch gleichzeitig bei der Aufnahme in den Konferenz 
berathungen anerfannt worden, daß die Berhältniffe der Mäkler ganz 
andere feien, als die der Handlungsbevollmächtigten, 

Lug, Protofolle der Gonferenzen 2c., Thl. 1, ©. 151. 
namentlih ein Mäkler keineswegs als Handlungsbevollmächtigter der 
einen oder andern Partei oder gar beider Parteien angefehen werden 
fan, 

Koh, allgem. deutfhes HGB. S. 110, not. 9. 
fo hätte e8 an fih der Aufnahme obiger Befimmung nicht bedurft. 


4. 


Die amtlich beftellten Handelsmäkler oder Senfale find dazu 
beftimmt, dem mannigfachen und vielfeitigen Verfehre eines großen 
Handelsplaßes Erleichterung und BVermittelung zu gewähren. Die 
Handelsmäkler begnügen fih daher nicht mit einem einzelnen Auftrag 
zum Aufjuchen oder Ausbieten einer Waare, vielmehr find fie eifrig 
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bemüht, fowohl auf der Börfe, ald auch in den Handelslocalen Er- 
fundigung einzuziehen, welche Kaufleute des Platzes Waaren, und 
unter welchen Bedingungen fie diefelben zu verfaufen haben oder zu 
faufen wünfchen, um Aufträge zu Bermittelung zu erhalten. Empfan- 
gen fie Aufträge, fo notiren fie diefelben in ihre Schreibtafeln und 
richten ihre Thätigfeit darauf, einen Kaufs-, beziehentlich Verkaufs— 
fuftigen zu ermitteln und zwifchen diefem und ihrem Auftraggeber 
einen Bertragsabichluß herbeizuführen. 
Treitſchke, Kaufcontract $. 38, ©. 61 fg. 

Bei diefer Gefhäftsvermittelung treten hauptfächlich folgende 
Momente hervor: 

a. 

Die Thätigfeit des Handelsmäflers wird hervorgerufen durch die 
an ihn gerichtete Aufforderung eines Kaufmannes, unter gewiffen, 
ihm mitgetheilten (aufgegehenen) Bedingungen eine Waare zum Ber: 
faufe auszubieten oder Behufs des Ankaufs aufzufuchen oder den 
Abſchluß eines fonfigen in Art. 67, Abf. 1 erwähnten Handelsge— 
Ihäfts zu vermitteln. Wenn nun, wie im vorliegenden Falle, Waaren- 
fäufe in Frage ſtehen, fo ift die gedachte Aufforderung unter die in 
Art. 337 des HGB.'s erwähnten Offerten zu rechnen, welche einen 
verbindlihen Antrag zu Eingehung eines Kaufs nicht enthalten. In 
gleiher Weife, wie Handelsleute gleichzeitig an ihre Kunden oder 
Handelsfreunde Preisliften, Lagerverzeichniffe, Proben oder Mufter 
einfenden, oder Kaufs- oder Verkaufsofferten in öffentlichen Blättern 
befannt machen, bedienen fie fih der Mäkler, um unter den den letz— 
teren mitgetheilten Bedingungen Kaufs-, refp. Verfaufsluftige zu er 
mitteln. Indem daher ein Kaufmann einem einzelnen Mäkler Auf- 
trag ertheilt, verzichtet derfelbe nicht auf das Necht, gleichzeitig ande— 
ren Mäflern denfelben Auftrag zu geben, oder die Waare felbft ohne 
Vorwiffen und Goneurrenz des von ihm beauftragten Mäflers zu 
veräußern oder einzufaufen. Da auf diefe Weife die Mühwaltungen 
des Mäflers leicht vergeblich aufgewendet werden und die Frage ent- 
fteben kann, ob der Mäkler zufolge der Vorfhrift des Art. 82 des 
allgem. deutfhen HGB.'s einen Anſpruch auf die Mäklergebühr (Sen: 
farie) babe, fo pflegen die Mäfter bei Uebernahme des Auftrags zumels 
len die Bedingung zu ftellen, daß der Auftraggeber die aufgegebene 


366 . Präjudizien. 


Waarenpoft zu einem gewilfen Preife bis zu einer feſtgeſetzten Zeit 
anftelle, d. 5. fich verbindlich mache, bis zu einem beftimmten Zeit- 
punkte die Waare weder felbft noch durch einen Dritten zu verkaufen. 
Wenn der Auftraggeber auf die gedachte Bedingung eingeht, fo ges 
Ihieht e8 zunächft im Intereffe des Senfal® und um deffen Anfprüche 
auf Courtage möglihft zu fihern. Eines Eingehens auf die von 
der vorigen Inſtanz bejahte Frage, ob im nurgedachten Falle der 
Auftraggeber durch den vom Mäkler unternommenen Geſchaftsabſchluß 
auch ohne feine vorher eingeholte definitive Zuſtimmung dem Dritten, 
mit welchem der Mäfler contrahirt habe, gegenüber gebunden fet, und 
ob mithin in der Erklärung des Auftraggebers gegen den Mäfter, 
dag er die Waare bis zu einer beftimmten Zeit anftelle, die Erthei- 
lung eines Auftrags, daß der Mäfler den Handel ohne weitere Gon- 
eurrenz des Auftraggebers mit einem beliebigen Dritten abfchließen 
dürfe," zu erbliden fei, bedarf es nicht, da die Vorausfegungen des 
legtern Balls, wie die zweite Inftanz felbft anführt, gegenwärtig nicht 
vorhanden find, 


b. 


- Wenn der Mäfler einen Dritten gefunden hat, welder auf die 
ihm von feinem Auftraggeber aufgegebenen Bedingungen einzugeben 
gefonnen if, fo erfcheint die diesfalls abgegebene Erklärung des Drit- 
ten ald ein Antrag, an welchen derſelbe unter den im Art. 319 fg. 
des HGB.'s näher bemerkten Modificationen gebunden if, Der Sen» 
fal ift hierauf verpflichtet, diefen Antrag ungefäumt feinem Auftrage 
geber mitzutheilen. Sobald legterer die Annahme des Antrags erflärt, ift 
der Vertrag nach Art. 321 verb. mit Art. 76 des HGB.'S für abgefchloffen 
zu erachten und der Mäfler nad Art. 73 verpflichtet, ohne Verzug eine 
von ihm unterzeichnete Schlußnote jeder Partei zuguftellen, beziehent- 
ih in dem im zweiten Abfage des $. 73 gedachten Falle die Schluß: 
note den Parteien zur Unterfehrift vorzulegen und jeder Partei das 
von der andern unterfähriebene Exemplar zu überfenden. Da häufig 
ein directer Vertrag zwifchen den Gontrahenten erft nad längeren 
Bemühungen und Berhandlungen, wobet der Mäkler den Parteien die 
von ihnen abgegebenen Erklärungen mittheilt, zu Stande fommt, fo 
ift die Stellung des Mäflers, foweit er als Ueberbringer der Willens: 
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erflärungen der Parteien handelnd auftritt, der eines bloßen Zwifchen- 
trägers (nuntius) gleichzuftellen. 
Thöl, ausgewählte Entfcheidungdgründe des OAG.'s der vier 

freien Städte ©. 6. 

In vorliegender Klage ift nun darauf, daß die Bellagten zu 
dem in der Klage gedachten, angeblih von dem verpflichteten Mäfler 
Sch. abgefhloffenen Kaufe ihre Zuftimmung gegeben haben, nicht 
Bezug genommen worden. 


5. 


Die vorige Inſtanz hat zwar bemerft, daß der Beruf eines 
Handelsmäflers darin beftehe, die Handelsgefchäfte eines Platzes zu 
vermitteln, mithin zu deren Abſchluß lediglih als Zwifchenträger oder 
Mittelsperfon mitzuwirken; diejelbe ift jedoch zu der Anficht, dag im 
vorliegenden Falle zwiſchen den Bellagten und dem verpflichteten 
Mäkler Sch. nit ein Mäklervertrag, fondern ein Mandatscontract, 
vermöge deffen leßterer von den Beklagten mit dem Berkaufe ihrer 
Baumwolle beauftragt worden, abgeihloffen worden fei, deshalb ge 
langt, weil Bellagte in der Anmerkung zum erften Einlaffungspunfte 
eingeräumt haben, daß von ihnen der Mäkler E. Sch. beauftragt 
gewefen fei, unter gewiffen Bedingungen eine Partie oftindifhe Baum: 
wolle um den Preis von 24 Thlrn. pr. Etr. zu verfaufen. Der 
Ausdrud „beauftragen wird häufig unter Berhältniffen gebraucht, 
wo ein Mandatsvertrag ausgefhloffen ift, indem man z. DB. einen 
Dienfimann beauftragt, einen Brief abzugeben, oder einen Schneider, 
Schuhmader, Künftler u. f. w. beauftragt, gegen einen bedungenen 
Preis ein Kleidungsftüd, Schuhe, Gemälde u. f. w. zu fertigen. Da: 
mit nun nit die Grenzen zwifchen mandatum, locatio conductio, 
emtio venditio und den Innominatcontracten verwifcht werden, ift 
in jedem einzelnen Falle die Natur des abgefchloffenen Rechtsgeſchäfts 
unter Berudfihtigung der einfchlagenden factifhen Verhältniſſe feft- 
zuftellen. 

Laband, a. a. O. S. 9. 

Selbſtverſtändlich kann ein amtlich beſtellter Handelsmäkler erſt 
dann innerhalb des ihm in den Geſetzen angewieſenen Geſchäftsbe— 
triebs thätig werden, wenn er von einer Partei hierzu aufgefordert 
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wird. Diefe Aufforderung erfolgt in der Negel in der Form eines 
Auftrags, welcher zwar zunächft nur auf Vermittelung zu richten iſt, 
häufig aber auch in Ausdrüden erfolgt, welche Zweifel zulaffen, ob 
vom Auftraggeber der Mäkler lediglich in dieſer Eigenfchaft als Ver— 
mittler aufgefordert oder beauftragt worden ift, als fein Stellvertreter 
und in feinem Namen das Geſchäft unter den aufgegebenen Kaufbe— 
dingungen mit einem Dritten abzufchließen. Da nun einem amtlichen 
Mäkler nah Art. 69 unter 2 des HGB.'s verboten ift, die Functio- 
nen eines Handlungsbevollmächtigten zu übernehmen, fo it bei etwai- 
gem Zweifel, ob ein Mäfler in diefer Eigenfchaft oder ald Bevoll— 
mächligter beftellt worden, und ob er in erflerer oder leßterer Eigen 
Schaft handelnd aufgetreten fei, der Mäkler nicht als Stellvertreter 
und Gontrabent, fondern nur als Mäkler anzufehen, weil eben der 
ihm ertheilte Auftrag und fein Wille, felbft als Gontrahent zu hans 
dein, zweifelhaft it. Eines weitern Eingehens auf die Frage, ob 
der obenerwähnte an einen Mäkler gerichtete allgemeine Auftrag als 
ein die Beklagten verpflichtendes |. g. mandatum incertum anzufehen 
fei, bedarf es8 aus dem oben unter 1 gedachten Grunde nicht. Hier: 
durch erledigt fich zugleich die dritte eventuelle Beſchwerde der Bellag- 
ten, daß nicht auf einen Eid über pet. lit. cont. 3 erfannt worden fet. 


Römifhes und Sächſiſches Civilrecht. 


40, 


Giltigkeit einer Bertragsberedung gegen den Inhalt der 
darüber aufgenommenen Urkunde? 


I. Sen.Erk. v. 7. Mai 1863 no. 263/248. 


Kläger beftreitet an fih nicht, daß nach Inhalt des fraglichen 
(über die von ihm an Beklagten bewirkte Darleihung eined Capitals 
von 800 Thlr. gerichtlich aufgenommenen) Protötolls die halbjührige 
Kündigung des betreffenden Capitals beiden Theilen aljo aud 
dem Beklagten, freigeftellt worden, er behauptet aber, daß er 
nach erfolgtem Berlefen des Protokolls ſofort darauf aufmerffam 
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gemacht habe, daß die darin niedergejchriebene Beftimmung über bie 
Kündigung dem mit dem Beflagten dieferhalb bei der Darleihung der 
800 Thaler getroffenen Uebereinfommen, wonah nur ibm, als dem 
Darlehnögeber, das Recht halbjähriger Kündigung, dem Bellagten 
aber das gleihe Recht nur in dem Falle, daß derfelbe das unter- 
pfändlich eingefegte Gut verkaufen würde, habe zuftehen follen, nicht 
entfpreche, und daß von ihm eine desfalliige Abänderung des Proto- 
foll8 verlangt worden, dazu aber ed um deswillen nicht gekommen 
fei, weil das Gericht oder der betreffende Gerichtsbeamte folche mit 
dem Bemerfen, daß die mit Beklagtem über die Kündigung getroffene 
abweichende Berabredung auch ohnedem gelte, als unnöthig abgelehnt, 
übrigens aber bei dieſer Gelegenheit der Beflagte wiederholt zuge. 
ftanden und anerfannt habe, daß Kläger fich wegen der Kündigung 
mit ihm in der angeführten Maafe vereintbart babe, und daß er, 
Bellagter, ungeachtet des Inhalts der Urfunde oder des Protofolls 
von dem Rechte der halbjährigen Kündigung feinen Gebrauch machen 
werde. 

Daß nun aber diefes Vorbringen fih als ſchlüſſig darftellt und 
daher dem Kläger die Zulaffung zum Beweife deshalb unter allen 
Umftänden nicht abgeſchnitten werden fonnte, unterliegt feinem irgend 
erbeblihen Zweifel. Denn der Inhalt des Protofolls fann, wenn 
fih die Sache angeführtermanßen verhält, dem Kläger durchaus nicht 
weiter entgegenftehen und würde fchon fein Widerfpruch gegen daffelbe 
bezüglih der einfhlagenden Beſtimmung über das — a 
ihn gegen Bellagtens Berufung darauf fehügen. 


4l. 


Auslegung des Verſprechens, „ratenweife in 3 Monaten 
zu bezahlen“. 
II. Seu.:Erf. v. 8. Mat 1863 no. 298/288. 


Man hat der vorigen Inftanz (NG. Dresden) darin beizupflich- 
ten, daß, wenn es in der Bl. abfchriftlich erfichtlichen Schuldverfchreis 
bung beißt, „und verfpreche den Betrag ratenweife in 3 Monaten zu 
bezahlen”, diefe Worte nicht füglich anders verfanden werden fönnen, 


als dahin, dag die Zahlung zwar ratenweife, jedoch '% zu erfolgen 
Annalen. VI. ! 
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hatte, daß binnen 3 Monaten, von Ausftellung der Urkunde an ger 
rechnet, die ganze verfchriebene Summe zu tilgen war. Diefe Inter: 
pretation entfpricht dem Wortlaut, der, wenn er einen genügenden 
Sinn gewährt, wenigftend fo lange, als nicht dargethan wird, daß 
mit den gebrauchten Worten etwas Anderes habe ausgedrückt werden 
follen, ald’' maßgebend zu betrachten ift, während die Auslegung, welche 
Bellagter jener Stelle der Urkunde gegeben willen will, mit dem 
Sprachgebrauch in offenbarem Widerfpruche ftebt. Denn daß dort habe 
beftimmt werden follen, die Zahlung habe nad Ablauf von 3 Mona— 
ten, vom Tage der Ausftellung des Documents an gerechnet, zu be 
ginnen und fei in einzelnen der Höhe und der Zeit nah ganz unge: 
wiffen Raten fortzufegen, läßt fih aus den allegirten Worten, wenn 
man ihnen nicht den größten Zwang anthun will, in feiner Weife 
entnehmen, und da die Interpretation nicht einmal als zweifelhaft 
zu betrachten ift, fo kann audh von Anwendung des Grundfages, daß 
im Zweifel die Auslegung zu Gunften des Berpflichteten zu machen 
fei, hier überhaupt nicht die Rede fein. 


42, 


Der Empfänger unbeftellt, mit Factura, zugefendeter 
Waare, if, wenn er nicht Kaufmann ift, nicht zur Dispo» 
fitionsftellung Behufs Ablehnung der Offerte verbunden. 


II. Sen.-Erf. v. 10. März 1863 no. 117/100. 


(Der Sag wurde unter Bezug auf das Präjudiz Bd. L, ©. 551 
diefer Annalen in einem Falle ausgeſprochen, wo unter den angege- 
benen Berhältniffen ein Kaufmann einem Schneider Stoffe zugefendet, 
in der Klage jedoch nicht darauf Bezug genommen. war, daß leBterer 
gewerbmäßig mit fertigen Kleidungsftüden Handel betreibe.) 


43. 


Zu dem Lobe einer gelieferten Mafhine gegen einen 
Dritten liegt ebenfo wenig ein vom Lieferanten gegen 
den Befteller zu benupendes Zugeftändniß, der contract» 
mäßigen Lieferung, als in dem einem Dritten ertbeilten 
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Auftrage, dem Lieferanten eine Abjhlagszahlung zu 
leiften. 


IT. Sen.Erk. v. 16. April 1863 no. 152/126. 


Kläger hat zur nähern Begründung des Anführene, daß dieje— 
nige Spige, welche cr dem Beklagten zufolge des mit demfelben fchrift: 
lich abgefhloffenen der Klage Bl. in Abfchrift beigelegten Vertrags 
d.d. 12. September 1858 für einen Kaufpreis von 350 Thalern 
geliefert hat, gut und contractgemäß bergeftellt worden fei, unter 
Anderen unter Eidesantrag bei pet. J. c. 8, 9 auf folgenden Vorgang 
Bezug genommen: 


Bellagter habe in einem am 13. Juni 1859 datirten, an die 
Brandverfiherungscommiffion zu Dresden gerichteten Schreiben 
um Gewährung einer Beihilfe zu den Anſchaffungskoſten der frag- 
lichen Sprige nachgefucht, und habe hierbei unter Anderm ausdrid: 
lich Folgendes gefagt: „Die Heinersgrüner Eprige übertrifft die 
für Wiedersberg angeſchaffte Spritze. Die Heinersgrüner Spriße 
befindet fih bereits bier und wurde von dem fo erfahrenen, 
fenntnigreichen, auch gleich erprobt fireng rechtlichen Herrn Brand- 
verficherungsinfpector R. für gut befunden und übernommen“, 
Daran habe Beflagter den ausdrüdlichen Antrag gefnüpft, daß 
die erbetene Beihilfe unmittelbar an Klägern ausgezahlt werde. 
Die erite Inftanz hat das gedachte Klaganführen für unbeachtlich 
angefeben, weil der behauptete Vorgang ald res inter alios acta zu 
beurtheilen fei. Dagegen bat die vorige Inftanz das obige Klagan- 
führen für fchlüffig erachtet und deshalb auf das Delatum erkannt. 
Das OAG. vermag der zulegt erwähnten Anfiht und den deshalb 
aufgeftellten Gründen nicht beizutreten. 


Die angebliche Eingabe des Beklagten an die Brandverfiherunges 
eommiffion kann im günftigften Falle Tediglih aus dem Gefihtspunfte 
eines aufßergerichtlichen, gegen eine dritte Perſon abgelegten Geftänd- 
niffes aufgefaßt werden. Diefelbe ift jedoch für die vorliegende Ent» 
ſcheidung ſchon deshalb irrelevant, weil in der Eingabe die That- 
fahe, zu deren Nachweife Kläger auf das angeblihe Zugeftändniß 
des Bellagten Bezug nimmt, nämlich die contractgemäße, d. i. den 
im Accordvertrage enthaltenen fpeciellen Beftimmungen entiprechende 
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Herftellung der Spritze gar nicht beflätigt worden if. Wollte man 
nun annehmen, daß die in der Eingabe erwähnte Spriße die vom 
Kläger gefertigte fet, fo fann doch aus der bloßen Bemerkung, daß 
diefe Sprige die Wiederdberger Spriße übertreffe, und daß fie von 
dem Brandverfiherungsinfpeetor R. für gut befunden und übernom« 
men worden fei, etwas Weiteres nicht gefolgert werden, als daß 
Bellagter die Sprige im Allgemeinen für tüchtig gehalten und des— 
halb fein Bedenken getragen habe, die Brandverfiherungscommiffion 
um einen Beitrag zu den Anſchaffungskoſten zu bitten. Alein das 
Zugeſtändniß der Tüchtigkeit der Sprige involvirt noch keineswegs, 
wie BI. angenommen worden ift, die Ueberzeugung und das Aner« 
fenntniß des Bellagten, daß die Sprike vom Kläger contractgemäß 
gefertigt worden fei, da eine Sprige an und für fich recht wohl für 
tüchtig erklärt werden fann, ohne daß fie in der BL. bedungenen und 
vom Kläger zu erweifenden Maaße conftruirt worden ift, mithin weder 
Beklagter deshalb, weil er die Sprige gegen Dritte gelobt hat, der 
aus dem Bertrage erlangten Rechte auf eine nach den neueften paten- 
tirten Verbefferungen conftruirte Zubringerfprige verluftig werden kann, 
noch der Kläger des Nachweifes der contractgemäßen Herftellung über: 
hoben ift. 

Nicht minder unerheblih erfheint das in der Eingabe an bie 
Brandverfiherungscommiffion enthaltene Geſuch, daß die erbetene Bei- 
hilfe unmittelbar an Klägern ausgezahlt werde. Denn das gedachte 
Geſuch enthält ein bloßes Mandat, weldes vom Beklagten jederzeit 
widerrufen werden fonnte. Auch bat fih Kläger darauf, daß die 
Brandverfiherungscommiffion dem gedachten Nuftrage nachgefommen 
fei, nicht bezogen, vielmehr angeführt, daß Bellagter in Gemeinſchaft 
mit der Gemeinde H. die von der Brandverficherungscommiffion ges 
währte Beihülfe von 100 Thlen. in Empfang genommen habe. Die 
vorige Inflanz hat in dem angeblichen Antrage des Beflagten um 
Auszahlung der Beihilfe an den Kläger ein imdirectes Anerkenntniß 
des Beklagten gefunden, daß die Sprike den an fie zu machenden 
Anforderungen allenthalben entiprehe und Kläger feinerfeitd den Ber- 
trag in einer Weife erfüllt habe, daß ihm nunmehr die Bezahlung 
der ftipulirten Kauffumme nicht weiter würde verweigert werden kön— 
nen. Diefer Anfiht fteht jedoch entgegen, daß Bellagter felbft nur 
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um eine Beihilfe zu den Anfchaffungstoften gebeten, mithin durch das 
Gefuh um Auszahlung diefer Beihilfe an den Kläger nur feine Zus 
fimmung zu Gewährung einer der Beihilfe gleihfommenden Abichlags- 
zahlung an den Kläger zu erfennen gegeben, nicht aber das Aner- 
fenntniß, daß er die volle fipulirte Kauffumme dem Kläger fehulde, 
abgelegt bat. Auch ift die gedachte Abjchlagszahlung an den Kläger 
nicht geleiftet worden. 


44, 


Zur Lehre von der folidarifhen Haft der Erwerbsgefell: 
fhaften. *) 
II. Seu.-Erf. v. 30. April 1863 no. 218/229. 


Der in den Gründen der vorigen Entfheidung unter Bezug- 
nahme auf die in der Zeitfchr. f. Nechtspfl. u. Berw., N. F., Bd. XIV., 
©. 385 befindliche ausführliche Abhandlung erwähnte ſächſiſche, auch 
vom OAG. anerkannte Gerihtsbrauh, nad welchem durch die von 
dem Genoffen einer firmirenden Handelsgefellfhaft für dieſe abges 
ſchloſſenen Rechtsgefchäfte die folidarifche Verbindlichkeit der fämmt- 
lichen Gefhäftsgenoffen herbeigeführt wird, gründet fi, wie Die ges 
dachte Abhandlung zeigt, vornehmlich auf die römifh rechtliche Auf 
faffung von dem gegenfeitigen inftitorifchen Verhältniffe der Handels- 
genoffen zu einander, Der mit einem folchen einzelnen Handelsge— 
noffen Verhandelnde weiß, daß er mit dem Stellvertreter einer Ges 
fellfchaft, für diefe, alfo daß er mit der Gefellfhaft als einem Indi—⸗ 
viduum abfchließt, und weil es eben nur auf diefes Wilfen anfommt, 
fo befchränft der Gerichtsbraudh die folidarifhe Verpflichtung der 
gefammten Handelsgenoffen dur eines ihrer Mitglieder nicht auf 
den Fall der öffentlihen Bekanntmachung einer Gelhäftsfirma, fon- 
dern erachtet e8 für genügend, wenn nur dem andern Gontrahenten 
das Beftehen der Gefellfhaft befannt gemacht worden if. 

Zeitſchr. a. a. O. ©. 399, 

Wenn aber, wie im vorliegenden Falle, nachdem vom Beklagten 

ſowohl, als dem Mitbeklagten eingeräumten Theile der Klage ein 


*) Bergl. BGB. 8. 1020 fg. jeto. 1350. 
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Bertragsabfhluß von den gefammten Gliedern der Erwerbsgefellichaft 
mit dem andern Theile in einer Weife erfolgt, daß der Bertragsab- 
ſchluß fih als ein für das gemeinfame Gefhäft erfolgender deutlich 
zu erfennen giebt, da bedarf es nicht der Zuhilfenahme des infitori« 
Then Berhältniffes, um bei dem mit den Genoffen Gontrahirenden 
den Willen und die Ueberzeugung zu begründen, daß er nicht gegen 
die Einzelnen, fondern gegen die gefammte Genoffenfhaft Rechte er- 
werbe. 

Es kommt daher im vorliegenden Falle darauf an, ob zwifchen 
dem Beflagten und dem Mitbeflagten eine derartige Gefchäftsverbin- 
dung flattgefunden habe, welche die Anwendung der für Handelsges 
fellfhaften in Bezug auf folidarifhe Haftung geltenden Grundfäge 
geftattet. ' 

Eine Handelsgefelihaft im eigentlichen und engern Sinne fteht 
hier nicht in Frage, es handelt fih vielmehr darum, ob die Berbin- 
dung des Bellagten und Mitbellagten eine derartige gewefen, welde 
als Faufmännifches Babrifgefhäft — wie folhem 8. 1 der allgem. 
Firmen» und Procura-Ordnung vom 28. Zuli 1846 die Verpflichtung 
zur Anzeige einer Firma aufgiebt — betrachtet werden könne. 

In dem von beiden Bellagten zugeftandenen gemeinfchaftlichen 
Beſitze eines Grundſtücks liegt nun ebenfo wenig als in der Einrich— 
tung deffelben zu einer Fabrik ausreichender Grund zu einer folchen 
Bezeichnung, wohl aber erfcheint diefe dann gerechtfertigt, wenn die 
gemeinfame Thätigkeit bis zum wirklichen Betriebe des Fabrikations- 
gefhäfts vorgefhritten geweſen ift. 

Ein folder gemeinichaftlicher Betrieb ift in der Klage behauptet, 
vom Beklagten 3. im Allgemeinen ad pet. 1. c. 1 und bezüglid 
gewiffer befonderen Arbeiten in der Anmerkung zum 143. Einlafungs- 
abſchnitte zugeftanden und rücfichtlich feiner find alfo die thatſäch— 
lichen Unterlagen vorhanden, welche ihn als Mitglied einer zu gegen: 
feitiger folidarifchen Vertretung verpflichteten Erwerbögefellfchaft bes 
trachten laffen. 
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45. 


Interpretation eines Societätsvertrags in Bezug auf 
die Frage: inwiefern ein Socius dem andern Rechnung 
zu legen pfidhtig.*) 

U. Sen.:Erf. v. 23. April 1863 no. 200/201. 

In 8.6 des zwifchen den Parteien errichteten fchriftlichen Ber 
trags iſt ausdrüdlich feftgefeßt worden, daß die Verwaltung der 
Kaffe, namentlich die Vereinnahmung jämmtliher Stunden» und Stis 
pendiengelder, ſowie die Auszahlung aller das Inſtitut betreffenden 
Ausgaben dem Beklagten allein zufteben folle. Es tritt alfo bier 
einer von den Fällen ein, wo nach den Entfheidungen des OAG.'s 
ein Gejellfchafter verbunden tft, feinen Gefchäftsgenoffen Rechnung 
abzulegen, weil er gewiſſe Gefchäfte oder Gefchäftszweige der Gefells 
fchaft allein zu dirigiren und zu beforgen hatte. Was in den fols 
genden Abfügen deffelben $. über die Anftellung eines Geſchäfts— 
faffirers gefagt worden ift, ftebt diefer Auffaffung durchaus nicht 
entgegen. Denn eritlih ift dabei die Anftelung eines foldhen von 
dem Ermeffen des Bellagten abhängig gemacht und dem Kläger nur 
in Bezug auf die Auswahl einer geeigneten Perfönlichkeit eine Con— 
eurrenz geftattet worden; dann aber follte auch nach den fpecielleren 
Beftimmungen im zweiten, dritten und achten Abfage des $. 6 der 
Gefhäftsfreis des Kaffirerd ein fo beichränfter und der legtere felbft 
bei feiner Gefchäftsführung der Auffiht und Botmäßigfeit des Be— 
Hagten dergeftalt untergeordnet fein, daß er fih eintretenden Falles 
nicht als ein gemeinfhaftlih Bedienfteter beider Genoffen, fondern 
nur als ein Gehilfe des mit der Kaffenverwaltung allein betrauten 
Beklagten betrachten ließ. Wenn alfo aud der Bellagte von dem 
ihm $. 6 eingeräumten Befugniffe, einen Kaffirer anzuftellen, inner 
halb der in diefem $. feftgefepten Grenzen Gebrauch gemacht hat, fo 
ift dies immer noch fein genügender Grund für ihn, feine Verbind— 
lichfeit zur Rechnungslegung über die im Eingange des $. ihm aus: 
drüdlich übertragene Kaffenverwaltung abzulehnen. Wollte man aber 


*) Bergl. diefe Annalen, Bd. I, S. 342. — Die Sorietät betraf die 
Errihtung und den Betrieb eines Lehrinftituts. 
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auch der Anftellung eines ſolchen Kaffirers einen Einfluß auf diefe 
Berpflihtung zugefteben, fo ergiebt fih doch aus dem nächftfolgenden 
8. 7, daß die Gontrabenten felbft anderer Meinung gemwefen find. 
Denn in diefem $. ift ausdrücklich und ohne diesfällige Beſchränkung 
feftgefeßt worden, daß der Bellagte aller halben Jahre über die Ber- 
waltung der Kaffe Rechnung ablegen und die Bilance ziehen folle. 
Daß durch diefe Beftimmung, welche, wie auch die vorige Inftanz 
andeutet, mindeftens in vollfommenem Einflange mit dem ſteht, was 
über den Wirkungskreis des in $. 6 erwähnten Kaffirers fo eben 
erwähnt worden if, eine Verpflichtung des Beklagten gegen den Klä- 
ger begründet worden fei, ſcheint der Beklagte felbft nicht zu bezwei- 
feln, und es mag dabei nur noch bemerflich gemacht werden, daß 
das Ziehen der Bilance in diefem Zufammenhange nicht als ein be- 
fonderes, für fich beftehendes Geſchäft, fondern Tediglih als ein inte 
grirender Beftandtheil der Rechnungsablegung auftritt. 

Nun bezieht fih zwar der $.7 zunähft auf die während ber 
Dauer der Societät vorzunehmenden Rechnungs und Kaffenabfchlüffe. 
Allein ſchon in 8. 14 iſt gefagt, daß in allen Fällen, wo der Ber: 
trag auf Grund einer der Beftimmungen deffelben aufgelöft werden 
würde, mit Schluß des laufenden Halbjahrs eine Inventur über das 
Superinventar abzuhalten und ein Kaffenfhluß zu machen fei, und 
für den befondern gegenwärtig eingetretenen Fall diefer Auflöfung ift 
in $. 17 am Ende vereinbart worden, dag nah Schluß des laufen- 
den Halbjahrs der gewöhnliche Kaffenfhluß vorzunehmen und Klägerm 
die Hälfte des Werths des Superinventard und der ihm zufommende 
Antheil am Werthe des Inftituts herauszuzahlen fei. Daß an diefer 
legtern Stelle unter dem „gewöhnlichen“ Kaffenfchluffe Fein anderer 
als ein folcher verftanden werden könne, wie er nad $. 6 aller hal: 
ben Jahre zu erfolgen hatte, ift auch nach der Meinung des OAG.'s 
nicht zu bezweifeln. Der „gewöhnlihe Kaſſenabſchluß“ follte aber 
nah 8. 6 halbjährlich bewirkt und dabei von dem Beklagten über 
die Verwaltung der Gefellfchaftstaffe Rechnung abgelegt werden. Auf 
das ihm ſchon nah den Beftimmungen des $. 6, mindeftens aber 
nach der Beftimmung des 8. 7 zuftehende Befugniß, diefe Rechnungs: 
ablegung und die Herauszahlung des ihm von dem etwa vorhandenen 
Kaffenbeftande gebührenden Antheild zu verlangen, hat der Kläger 
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weder in 8. 14, noch in $. 17 verzichtet und der Anfidht des Bellag- 
ten, daß der in $. 17 erwähnte Kaſſenabſchluß nur eine einfeitige 
Handlung fei, welche jeder Socius für fih und in feinem Interefie 
vorzunehmen gehabt hätte, fteht die Erwägung entgegen, daß es zu 
diefem Behufe einer befondern Verabredung gar nicht erſt bedurft 
hätte, namentlih aber auch der augenfcheintiche Zwed jener Beftim« 
mungen, die vollftändige Auseinanderfegung zwifchen den bisherigen 
Gefellfhaftern herbeizuführen, durch eine folhe einfeitige Berechnung 
nicht zu erreichen gewefen wäre. 


46. 


Iſt der Berziht auf das Kündigungsreht Seiten bes 
Darlehnsfhuldners ein giltiger?*) 


II. Sen.:Erf. v. 7. Mai 1863 no. 263/248. 


Ohne Bedeutung ift der Einwand, daß eine Beſchränkung des 
Kündigungsrehts auf Seiten des Schuldners, wie Kläger ſolches ge 
genwärtig behauptet, an ſich für rechtlich wirkfam nicht erachtet wer: 
den könne. Weder aus der Natur der Sache, noh aus gefeplidhen 
Beftimmungen läßt ih ein Grund ableiten, weshalb der Schuldner 
nicht an feine Zufage gebunden fein follte, wenn er dem Gläubiger 
auf deffen Verlangen erklärt, feinerfeits entweder gar nicht oder we— 
nigfens nicht vor dem Eintritte eines gewiflen Ereigniffes — zumal 
wenn letzteres, wie bier, von feiner eigenen Willtühr abhängt — das 
erborgte Capital fündigen zu wollen. Die Bezugnahme der erften 
Inſtanz auf die Bemerkung bei Glüd (Pandectencommentar Bd. XIL., 
©. 95) beruht auf einem Mißverftändniffe. Denn der dort vorauss 
geſetzte Fall, in welbem auch dem Schuldner ein Kündigungsredht 
geftattet und die desfallfige Frift dem billigen richterlihen Ermeſſen 
anheimgegeben fein foll, ift ein anderer, nämlich der, daß der Gläus 
biger allein fich eine beftimmte Kündigungsfrift vorbehalten, über das 
dem Schuldner zuftändige Kündigungsreht aber Stillfehweigen beob- 
achtet, alfo vertragsmäßig etwas gar nicht feftgeftellt worden. Daß 


*) Das BGB. enthält Feine diefer Ausführung entgegenftehenden Beftims 
mungen. 
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in einem ſolchen Falle aus dem bloßen Stillſchweigen nicht eine gänz— 
liche Berzichtleiftung auf das Recht zu kündigen gefolgert werde, läßt 
fih wohl rechtfertigen, aber es folgt daraus mit Nichten, daß der 
Schuldner auch nicht an eine ausdrüdliche Vereinbarung, die ihm für 
feine Perfon — im Zweifel alfo auf die Zeit feines Lebens — das 
Kündigungsrecht entzieht oder in der Ausübung deffelben befchränkt, 
gebunden fei. 


47T. 


Zur Lehre von der Widerruflihhfeit eines von mehreren 
Gommunionsintereffenten ertheilten Mandate zu Ber: 
waltung der gemeinfhaftliden Sade.*) 


II. Sen.Erk. v. 28. Mai 1863 no. 931/944 v. 1862. 


Sofern Kläger ihrem Klaggefuche zufolge verlangen, daß 
a) die im Rubro genannten Beklagten, welde insgefammt, 
wie fie, Kläger felbft, Mitbefiger des Mannlehnguts &. find, 
gedachtes Rittergut fammt den in der Klage erwähnten, zeither 
mit diefem gemeinfchaftlich bewirthichafteten Allodien mit allen 
nugbaren und zu einer Verpachtung geeigneten Zubehörungen — 
‚ unter alleinigem Ausfchluffe der zum Nittergute gehörigen Hol- 
zungen — auch fammt Inventar, im Wege gerichtlicher Licita- 
tion mit ihnen zugleich zu verpachten und den hierdurch zu 
erlangenden jährlichen Pachtzins deductis deducendis zur ges 
meinfchaftlihen Theilung zu bringen fchuldig feien, infonderheit 
aber auch 
b) Beflagter am andern Theile verbunden fei, der bisher ge- 
führten Adminiftratton über die bezeichneten Immobilien fammt 
Zubehörungen fih zu enthalten, 
fonnte es zuvörderſt ſcheinen, als ob Kläger nad Maßgabe diefes 
Petiti, auch materiell betrachtet, einen doppelten Zwed verfolgen. 
Allein, wie aus deren Auslaffungen im Verfahren unzweifelhaft her- 
vorgeht, iſt der Sache nah die Tendenz der Kläger Iediglih auf 
Herbeiführung einer, von der zeitherigen verſchiedenen Modalität der 


*) Bergl. BGB. $. 331, 1321, 1367 fg., 1392. 


Römifhes und Sähfifhes Civilrecht. 379 


Nutzbarmachung des gemeinfhaftlichen Lehns und der mit diefem theils 
eonfolidirten, theils wenigftens wirtbichaftlih verbundenen Allodial 
grundfüde im Wege der Verpachtung gerichtet und nur infofern als 
zu einer folchen anderergeftalt nicht als bei gleichzeitiger Aufhebung 
der zeither von dem Beklagten am andern Theile geführten Admini- 
ftration, zu gelangen fein würde, bezwedt die Klage zugleich mit die 
Aufhebung der letzteren. Es ift daher zwar, wie bereits in erſter 
Anftanz fehr richtig hervorgehoben worden iſt, nicht vorauszufegen, 
daß Kläger ein Intereffe daran haben, die Adminiftration Seiten des 
Beflagten am andern Theile auch dann, wenn es nicht zu einer Ber 
pachtung fommen follte, beendigt zu fehen, nach Befinden felbft einer 
folhen fi mit zu unterziehen. Andererjeits aber liegt ed auch um— 
gekehrt in der Natur des Berhältniffes, daß dem Mägerifhen Ber: 
langen einer Verpachtung — auch ganz abgefehen von etwaigen einem 
ſolchen ſchon an ſich entgegenfiehenden Bedenken — dann und info 
weit nicht zu deferiren fein würde, als Bellagter am andern Theile 
vom privatrechtlichen Standpunkte aus die Fortdaner feiner Adminis 
fration zu verlangen befugt wäre. Diefes ift der, Grund, weshalb 
diefe letztere Frage nicht allein mit der erftern im engften Zufam- 
menhange fteht, fondern im Berhältniffe zu jener in gewifler Maaße 
fogar als präjudiciell ſich darftellt. 

Iſt diefes, wie nicht zu beftreiten fein wird, der Ball, fo fonnte 
die vorliegende Klage der Abweifung fhon darum nicht entgehen, 
weil aus derfelben die Art des rechtlichen Verhältniffes, in welcher 
Bellagter am andern Theile in feiner Eigenfhaft als Adminiftrator 
zu den übrigen Mitbefigern von ©. fteht, keineswegs infoweit über: 
fehen werden fann, als zu Beurtheilung der Statthaftigkeit diefes 
Theild der Klagbitte nöthig if. Denn nach dem eigenen Anführen 
der Kläger handelt es fih in Anfehung der zeither von dem Bellag- 
ten geführten Gutsadminiftration, welche Kläger beendigt fehen wollen, 
feineswegs um ein gemwöhnliches Mandat, welches in der Regel zu 
jeder Zeit von Seiten des Mandanten widerrufen werden kann; Klä- 
ger führen vielmehr felbft an, feit dem Jahre 1840 werde das Nit- 
tergut nebft Zubehörungen Kraft eines zwifchen dem Beklagten einer 
feit8 und den übrigen BI. genannten damaligen Befigern — welche 
ihr Vater und die Bäter der Beklagten am dritten und vierten Theile 
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waren — unter dem 23. März 1841 über die Benupung des Ritter 
guts G. und die Tilgung damals vorhanden gewefener Lehnd- und 
anderer Schulden abgefchloffenen Bertrags von dem Bellagten admi- 
niftrirt, und zwar gegen Gewährung gewiffer, dem leßtern dagegen 
ftipulirter fehr erheblicher Emolumente, wie ſolche Bl. näher angeges 
ben fih finden. Zwar beftreiten Kläger zugleich die bindende Kraft 
jenes Bertrags für fie ald Nachbefiger und behaupten, die Vollmacht, 
Kraft deren Bellagter im Namen ihres, der Kläger, Vorbefigers die 
Bewirthfchaftung des intellectuellen Miteigenthumstheils des Tegtern 
ausgeübt habe, fei erlofhen. Allein um die Richtigkeit jener Nega- 
tion und diefer Behauptung beurthetlen zu können, müßte man nicht 
allein die fpecielleren Vereinbarungen des angezogenen Vertrags und 
die Umftände, unter denen derfelbe zu Stande gefommen if, kennen, 
fondern auch wiffen, wie und auf welche Weiſe Kläger in den Befig 
ihres Lehnsantheils gefommen find. Wie es alfo Sache der Kläger 
war, den Inhalt jenes Vertrags näher anzugeben und dafern der: 
felbe, wie e8 nah Bl. den Anfchein gewinnt, ein fchriftlicher war, 
eine Abfchrift deffelben, wenigftend foweit zur Beurtheilung des in 
Rede ftehenden Punktes erforderlich, der Klage beizufügen, was nicht 
gefchehen ift, fo giebt in leßterer Beziehung die Klage nur fo viel 
an die Hand, daß Kläger nicht im gewöhnlichen Wege der Lehns- 
fueceffion Befiger des vierten Theils von ©. nebft Zubehörungen 
geworden find, fondern daß fie gedachte Immobilien käuflich von dem 
frühern Bafallen erworben haben, ohne daß jedoch das Sacverhält- 
niß auch in diefer Beziehung irgendwie näher bezeichnet worden wäre. 

Hiernach allenthalben ermangelt die Klage nad der Anficht jepi- 
ger Inftanz ſchon an fich betrachtet, der nöthigen Schlüffigkeit. 

Wie nun, diefes vorausgefeßt, für fämmtlihe Beklagte - eine 
rechtliche Nothwendigfeit, auf felbige ſich einzulaffen, überhaupt nicht 
beftanden hat, fo erfcheint, fo viel zunächſt die Mitbeklagten am viers 
ten Theile betrifft, deren Außenbleiben im Nechtötermine und bie 
gänzliche Unterlaffung einer Litisconteftation denfelben als unnach— 
theilig. Bon einer Verurtheilung in contumaciam wenigftens diefer, 
wie folhe von den Klägern ſchon angeregt und neuerlich wiederholt 
gefordert worden iſt, konnte daher ſchon dieferhalb nicht die Rede 
fein, alfo auch dann nicht, wenn nicht denfelben, auch abgefehen 
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davon, die von deren Streitgenofien am andern und dritten Theile 
geführte Rechtsvertheidigung noch überdies zu Statten käme, wie Ddie- 
fes, da der Gegenftand des Nechtftreits ein untheilbarer if, in der 
That auch der Fall if. 

Denn anlangend die Beklagten am andern und dritten Theile, 
fo haben diefe dadurch, daß von ihnen zwar nicht der in der Klage 
angezogene Vertrag vom 23. März 1841, wohl aber der sub B erficht- 
liche fpätere Vertrag vom 7. Juni 1843 felbft zu den Acten gebracht 
worden ift, das nach der Klage unklar gelaffene Vertragsverhältniß 
in einer Weife erläutert, welche weit en:fernt den Anſpruch der Klä- 
ger zu ftüßen, die mangelhafte Begründung deffelben nur noch augen« 
fälliger macht. Dieſe Urkunde nämlid — und fie giebt zunächft die 
Unterlage für die Beurtheilung an die Hand, da Kläger nit. allein 
in der Replikſchrift diefelben anerkannt, fondern auch in der Triplik 
zugegeben haben, daß der von ihnen angezogene Vertrag vom 23. März 
1841 nur im Entwurfe exiftirt habe und, wie fie fih ausdrüden, 
„nicht zum Abſchluſſe gekommen feit — kündigt als Ergebniß alljei- 
tiger Verabredung und Beihlußfaffung in $. 1 an, Bellagter am 
andern Theile ſei entichloffen, unter nachftehenden fpeciellen und genes 
rellen Bedingungen die innere Adminiftration des Ritterguts ©. zu 
führen und werde, fo lange feine Kräfte und fonftigen Umflände es 
geftatten, die Feld- und Forſtwirthſchaft in zeitheriger Weife fort 
führen. Sollten, beißt es dann in $. 2 weiter, bei Lebzeiten des 
genannten Adminiftratord Verhältniſſe eintreten, welche den drei älte 
ren Brüdern und Mitpaciscenten deffelben oder deren Erben eine 
Henderung mit der innern Adminiftration wünfhenswertb machen 
würden, fo werde fich erfterer nicht weigern, die Adminiftration auf 
zugeben, jedoch nur nad einjähriger Auffündigung und nebenbei unter 
der Bedingung, daß die Beichlüffe hierüber nur nah Stimmenmehrs 
beit und zwar nah Stämmen, fo daß jeder Stamm nur eine Stimme 
babe, zur Giltigkeit gelangen Fönnen. Wie dagegen, abgefehen von 
dem Falle einer, auf Majorttätöbefchluffe beruhenden Kündigung, nad 
$. 7 die Adminiſtration erft mit dem Zodestage des Adminiftrators 
ihre Endfhaft erreichen foll, fo find dem legtern in $. 5 und 6 
für die äußere und innere Adminiftration die dort ſpeciell angegebes 
nen fehr erheblichen Emolumente zugewiefen worden, 
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Was freilich die Gontrahenten unter der Innern Adminiftration 
verftanden haben, darüber enthält zwar der Vertrag feine nähere Er- 
Märung. Wohl aber finden fih in $. 8 ausreichende Andeutungen 
dafür, daß man mit der äußern Verwaltung nur die prozeflualifche 
und fonftige gefchäftlihe Vertretung nah außen hin gemeint babe, 
woraus dann umgekehrt von felbft folgt, daß mit der innern Ber: 
waltung nichts anderes, als das, was ſchon der Sprachgebrauch an 
die Hand giebt, mämlich die eigentliche Gutsbewirthſchaftung, oder, 
wie e8 in $. 1 heißt, die Führung der Feld» und Forſtwirthſchaft 
bat gemeint fein follen. 

Wenn Kläger die Nichtigkeit diefer Interpretation, für welde 
auch die vorige Inftanz fi entfchieden hat, beftreiten und, indem fie 
unter ‚gänzlicher Beifeitefeßung der aus $. 8 ſich ergebenden Inter: 
pretationsmomente unter innerer Adininiftration nur die Rechnungs: 
führung, unter äußerer dagegen die Feld» und Forſtwirthſchaft ver 
fanden wiſſen wollen, weil in $. 2 des Bertragd nur von der 
innern Adminiftration die Nede ift, die Meinung aufftellen, daß der 
von ihnen gewünjchten Verpachtung der Rittergutsöfonomie ein Ber 
tragsrecht auf Seiten des Beklagten am andern Theile überhaupt gar 
nicht entgegenftehe, fo bat man auch in jeßiger Inſtanz, dem beizus 
treten, erhebliches Bedenken getragen. Man hat vielmehr den Anfüh- 
zungen, welde von den Klägern in feiner Weiſe widerlegt worden 
find, beizutreten und demnach mit der vorigen Inftanz anzunehmen, 
dag nah dem oftgedachten Bertrage die ganze innere Verwaltung, 
einfchlieglih namentlih der Führung der Feld» und Forſtwirthſchaft 
dem Beklagten am andern Theile dergeftalt übertragen worden ift, 
daß ihm ſolche und der dafür ihm zugefiherte Dienftgenuß von feinen 
Miteontrahenten nur nad gehörigem Majoritätsbejchluffe und gegen 
einjährige" Kündigung entzogen werden könne, unbefchadet natürlich 
des Rechts, nad Befinden feine Entfernung aus allgemeinen Rechts» 
gründen zu verlangen für den Fall nicht oder nicht gehöriger feiner 
ſeits erfolgender Pflichterfüllung. Hieraus und aus dem gleichzeitigen 
vermögensrechtlichen Intereſſe, welches derfelbe an der Fortdauer der 
zeitherigen Ndminiftration hat, ergiebt fih aber auch zugleih, wie 
fehr Kläger irren, wenn fie, indem fie die allgemeinen Regeln des 
Mandatsvertragd auf den vorliegenden Fall angewendet willen wollen, 
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den Berziht auf Widerruf des Mandats, welchen, in gewiffen Um: 
fange mwenigftens, der mehrangezogene Vertrag zu Gunften des Man: 
datars enthält, überhaupt nicht gelten laffen wollen. 

Wochenbl. f. merkw. Rechtsf, Jahrg. 1855, ©. 85 fg. 

Anlangend endlih die immer noch danebenliegende Frage, ob 

und inwieweit der oftgedachte Vertrag, da derjelbe, wie gedacht, nicht 
von den Klägern jelbft, fondern von deren Bater und Vorbeſitzer ab» 
geihloffen worden if, die Kläger ald Nachbeſitzer überhaupt vincu- 
liren könne, fo liegt es zuvörderfi wohl faum einem erheblichen Zwei: 
fel, daß Kläger ald Erben ihres Borbefigerd, wie auch in $. 2 u. 3 
vorausgejegt worden ift, daran gebunden fein würden. Eher vielleicht 
ließe fih fragen, ob Kläger auch im ihrer Eigenfhaft ald Singular: 
fuecefforen — wenn nur auf Grund eines gewöhnlichen Kaufvertrags 
und nur eines folhen das Eigentbum auf fie übergegangen wäre — 
in die von ihrem Borbefiger übernommene Verpflichtung eingetwten 
fein würden, zumal es fich jeßt, wenigftens dem Bertrage gegenüber, 
nicht, wie die vorige Inſtanz anzunehmen fcheint, um den Fortbeftand 
oder die Aufhebung eines Societätsverhältniffes und um ein leßterer 
entgegenftehendes® pactum ne dividatur intra certum tempus, fon» 
dern, fireng genommen, fediglih um die Frage handelt, ob es bet 
einen zwiſchen mehreren Sociis über die Modalität. der Benugung 
der gemeinfchaftlihen Sache getroffenen Abfommen, an deffen Beftehen 
übrigens einer der Socii noch überdies ein rechtliches Intereffe hat, 
auch ferner fein Verbleiben behalten folle oder nicht, und daher aller- 
dings in Frage fommen konnte, ob die Bl, angezogene Erwägung, 
infonderbeit 

l. 16, $. 1 Dig. pro socio. (17. 2.) 

1. 14, 8. 1 Dig. comm. div. (10. 3.) 
den Klägern, als gewöhnlichen Käufern, ohne Weiteres entgegenftehen 
würde, wenn fie die Giltigfeit des Vertrags für fi, fo wie geſchieht, 
beftreiten. Allein, wie aus der von den Klägern felbit, wenn auch 
erft im Laufe des Verfahrens, zu den Neten gebrachten Urkunde er» 
hellt, ift das zwifchen ihnen und ihrem Bater und Vorbeſitzer inter 
vivos abgefhloffene Nehtsgefhäft, vermöge deffen fie in den Beſitz 
ihres Antheils am Lehne und deffen Zubehörungen gelangt find, ein 
Kauf: und Eeffionsvertrag gewefen. Je weniger aber es einem Zweifel 
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unterliegt, daß ein Geffionar vor der Zeit der Ceffion entflandene 
Einreden, welche dem Gedenten hätten entgegengefeßt werden können, 
gegen ſich gelten laſſen muß, um fo gewiffer find aud fie an bie 
betreffenden Bertragsftipulationen dem Bellagten am andern Xheile 
gegenüber gebunden; zumal dann, wenn man noch überdies, wie fie 
ſelbſt es thun, ihre Erwerbung aus dem Gefihtspunfte einer anti- 
eipirten Lehnsfolge auffapt. 


48. 


Actio negotiorum gestorum contraria iftnad Befinden 
auch dann ftatthaft, wenn das Gefhäft gegen das Verbot 
des Gefhäftsherrn geführt if. 

II. Sen.⸗Erk. v. 10. April 1863 no. 188/177. *) 


Zu der Bezugnahme voriger Inftanz auf den im allgemeinen 
richligen Satz, daß dem, welder fremde Gefchäfte gegen das Verbot 
des Gefchäftsheren beforgt, die actio negotiorum gestorum contraria 
zu Erlangung des Erfages feiner Auslagen verfagt fei, ift zu bemer- 
fen, daß diefe Negel nicht ausnahmslos if. 

Bergl. Gloss. margin. + Expensas faciens etc.; ferner Gloss. 
Item an de aequitate etc. und Gloss. margin. Negotiorum 
gestorum actio etc. ad leg. 24 C. de neg. gestis (II, 19.) 

l. 14, $. 11 D. de religiosis (XI, 7.) und glossa: ex causa 
competere ad h. |]. 


) Bekanntlich befolgt das DAG. die Anſicht, daß f. g. Alimentenanfprüche 
der aufßerehelichen Mutter, als actione neg. gest. contraria verfolgbar, nicht 
der kurzen Verjährung unterliegen. — Vergl. Aunalen, Bd. I, S. 140 
no.12 und die in der Zeitjchr. f. Rechtöpfl. u. VBerw. N. F. Bd. XIIL, ©. 438. 
Bd. XV., S.463. Bd. XVL, S.144, 147. Bd. XVIIL, S.503 fg. Bd. XIX, 
S. 5 mitgetheilten älteren Präjudizien. — Inzwifchen wird diefe Auffaflung 
von mehreren AG.'en nicht getheilt, und ein folches hatte in Anlaß eines 
fpeciellen Falls, wo der verffagte Schwängerer vordem der Annahme widers 
fprodhen, daß die Mutter das Kind in feinem Jutereſſe ermihre, darauf zu 
Rechtfertigung feiner entgegenftehenden Anficht Bezug genommen, daß unter 
diefen Umſtänden von einer negotiorum gestio der Geſchwächten für ihm nicht 
die Rede fein künne. Gegen diefed neue Argument der Ida ift obige Aus— 
führung gerichtet. Ueber die mit der Auffaffung des OAG.'s conformen Bes 
flimmungen des BGB.'s vergleiche den Text am Ende. 
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vielmehr der Satz der Gloss. cit. gerechtfertigt erſcheint: 
Protestatio iniqua et injusta nihil juvat protestantem: neque 
eo minus tenetur, si quid a quoquam adversus hujus modi 
protestationem factum esse dicetur. 
welcher jedenfall! dann Anwendung finden muß, wenn es ſich um 
| Zahlungen handelt, die zu Beftreitung eined Aufwands nötbig find, 
weldher niht von dem Ermeſſen des Gefchäftsheren abhängt, jondern 
z. B. Ausflug einer gefeglichen Verbindlichkeit if. 
Mit Net ift übrigens darauf bingewiejen worden, daß die Auf: 
faffung des OAG.'s im Refultate in dem BGB. $. 1017. 
Specielle Motiven zu $. 1047 des Entwurfs S. 738 sub d. 
Billigung gefunden hat, indem bei Eontroverfen, auch für das ältere 
Net, der Anficht des Geſetzgebers mindeſtens das Gewicht einer 
wiſſenſchaftlichen Auctorität beigelegt werden muß. 


49. * 
Zur Lehre vom Nutznießungsrechte des Ehemanns. 
U. Sen.Erf. v. 22. Mai 1863 no. 319,280. 

Durch die Berehelihung erlangt der Ehemann zwar ohne Weiteres 
das Befugniß zur Berwaltung und Nutznießung des eheweiblichen 
Vermögens, infofern diejes nicht durch einen vor Eingehung der Ehe 
gemachten Vorbehalt oder durch eine fpätere ausdrüdlih oder flill- 
ſchweigend getroffene Mebereinfunft die Eigenfchaft von Receptitiengut 
erhält, Allein wie derjenige, welcher von dem, dem ehemännlichen 
Niepbrauchsrechte unterworfenen eheweiblichen Vermögen Gapitalien 
gegen Berzinfung erborgt oder ein zu lepterem gehöriges Grundftüd 
zur Bewirtbichaftung oder in Pacht übernommen hat, die während 
der Ehe entitandenen Zinfen und Nußungen mit der Wirkung der 
Liberation nur an den Ehemann abentrichten fann, fo ſteht auch dem 
Ehemanne an fih wegen diefer Anfprüche nur ein Klagrecht gegen 
jenen, nicht aber gegen die Ehefrau felbft zu und nur dann tft ihm 
dieferhalb gegen leßtere vorzufchreiten unbenommen, wenn und foweit 
fie, in feine ehemännlichen Befugniffe eingreifend, die ihm gebühren- 
den Nußungen und Binfen eigenmächtig erhoben und an fich genoms 
men hat. 

Bon diefem rechtlichen Gefichtspunfte aus betrachtet, erfcheint 
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nun die vorliegende Klage mangelhaft. Diefelbe verfolgt Anfprüche 
theils auf Zinfen von außenftehenden Gapitalien der Beklagten, theils 
auf Nugungen von einem der leßtern antheilig zugehörigen Grund» 
ftüde, welches, wie von der Beklagten ohne Widerfprud des Klägers 
behauptet worden und ſchon nah der von dieſem felbft gelieferten 
Darftellung anzunehmen ift, nicht von der Bellagten, fondern von 
einem Dritten bewirthfchaftet wird. Es handelt fih fonah um An— 
ſprüche, weldhe nur unter der vorerwähnten Vorausfegung von dem 
Kläger gegen die Beflagte geltend gemacht werden fünnten. Gleich: 
wohl hat ſich Kläger, diefe Anſprüche formulirend, unter Eidesantrag 
nur darauf bezogen, daß die Beklagte ihm, während des Beftehens 
der mit ihm am 24. März 1856 eingegangenen und am 7. April 
1862 durch Rechtsſpruch aufgelöften Che, 

a) die Zinfen von 600 Thlr. gegen vierprocentige Jahreszinſen 
ausgeliehenen Gapitalien, 

b) die vierprocentigen Zinfen von einem mit 508 Thlr. 15 Near. 
ihrem verftorbenen erften Chemanne C. T. ©. W. eingebrachten 
und auf dem von diefem hinterlaffenen Bauergute haftenden 
Gapitale und 

c) die Nußungen von dem nurgedachten, ihr nach dem Tode ihres 
erften Ehemannes zum zweiten Theile angefallenen Gute 

nicht zukommen laffen und für fich zurückbehalten habe. Abgefehen 
davon, daß, fon den Klagepunft unter b betrifft, der Kläger ganz 
unaufgeflärt gelaffen hat, worauf die Behauptung beruhe, daß das 
dort erwähnte Capital ein zu 4%, zu verzinfendes ſei, ſtellt fich 
ſowohl rüdfihtlih Ddiefes Klagepunkts als auch in Anfehung der 
Klagepunkte a und c das Anführen, „es habe die Bellagte dem 
Kläger Zinfen und Nußungen nicht zufommen faffen und für fid 
zurüdbehalten“, namentlih für den gebraudten Eidesantrag als viel 
zu allgemein und unbeftimmt dar. Denn daraus, daß die Bellagte, 
wie Kläger angiebt, legterm zeither jene Zinfen und Nutzungen nicht 
hat zufommen laffen, folgt noch nicht mit Nothwendigfeit, daß die 
Beklagte ſolche felbft erhoben habe. Jene Worte können eben fo 
füglih auf einen bloßen Widerſpruch bezogen werden, welchen die 
Beklagte dem Vorhaben des Klägers, gedachte Zinfen und Nußungen 
von dem zu deren Abentrichtung verbundenen Schuldner einzufordern, 
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entgegengefeßt hat, einen Widerfpruc, welcher, wenn er wirklich flatt- 
gefunden haben follte, den Kläger nicht ohne Weiteres dazu ermäch— 
tigen würde, feiner Befriedigung halber anfatt an den eigentlichen 
Zahlungepflichtigen an die Beklagte fih zu halten. Was aber die 
fernere Behauptung des Klägers betrifft, daß die Beklagte die frag- 
lichen Zinfen und Nutzungen für fih zurüdbehalten habe, jo giebt 
au diefe über den Sinn, welchen Kläger damit hat verbinden wols 
len, feinen beftiimmten Aufſchluß, fie erfegt nicht, fondern umgeht nur 
die Bezugnahme auf eine von Seiten der Bellagten wirklich vorge: 
nommene Einziehung der fraglichen Emolumente. Man würde daber, 
wollte Man gedachte Hlaganführungen durch den darüber angetragenen 
Eid in Gewißheit fegen laffen, in wöllig unzuläffiger Weiſe die Ent- 
fheidung nit von dem Urtheile des Richters, fondern von der völlig 
unaufgeflärten Borftellung abhängig machen, welche dem Kläger bei 
jenen Ausdrüden vorgefhwebt hat. 


50. 


Ueber das Klagreht des Ehemannes in Betreff der der 
Ehefrau zuſtändigen Forderungen. 
II. Sen.:Erf. v. 21. Mai 1863 no. 311/273. *) 


Man kann im vorliegenden Falle dahin geftellt laffen, ob Kläger 
befugt war, die in der Klage erwähnten Forderungen feiner Ehefrau 
im eigenen Namen einzuflagen. Denn da dem Kläger in den vori- 
gen Inftanzen ein ſolches felbftftändiges Klagreht zugeftanden worden 
und gegenwärtig nur über die von dem Kläger eingewendete Berufung 
zu erkennen iſt, fo braucht auf die erwähnte Frage und namentlich 
auch darauf, ob, wie bemerkt worden, die Praxis in der That fih 
dahin feftgeftellt habe, daß dem Chemanne das Recht zuftehe, außen- 
frehende Forderungen feiner Ehefrau ohne deren Beitritt einzuflagen, 
bier nicht weiter eingegangen zu werden und zwar um jo weniger, 
ald im Mebrigen der Anfiht der vorigen Inftanz, daß der Beklagte 
die in der Klage erwähnten Poften an zufammen 18 Thlr. 14 Nor. 


Bergl. Annalen VL, S. 413. — Das BGB. $. 1677 entfcheidet 
die im Text angedeutete Gontroverfe dahin, daß der Ehemann zu Erhepung 
und Einklagung inferirter Forderungen, der Einwilligung der Ehefran bedürfe. 


25° 
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6 Pf. dem Kläger nur gegen die von diefem vorerft beizubringende 
Einwilligung feiner Ehefrau zu der von ihm zu bewirfenden Erbes 
bung jener Geldpoften zu bezahlen verbunden fei, beizutreten war. 
Denn wenn e8 auch im Allgemeinen keineswegs unbeftritten ift, 

ob die Berordnung der Landesregierung vom 7. Juni 1821 aud 
auf ſolche Fälle auszudehnen fei, in denen Urfunden, welche die Ehe— 
frau oder die Perſon, deren Rechte auf fie übergegangen find, als 
Släubigerin oder als die zum Empfang berechtigte Perfon benennen, 
nicht vorhanden find, 

vergl. 3. B. die im Wochenbl. f. merfw. Nechtsf., Jahrg. 1847, 

©. 123 fg., abgedrudten Erkenntniffe, 

fo ift doch wenigftens fo viel gewiß, daß die angezogene Verordnung, 
welhe an fih nur darüber Beftimmung trifft, unter welden Voraus— 
fegungen der Schuldner einer verheiratheten Weibsperfon durch die 
von ihm an den Ehemann bewirkte Gewährung feiner Schuld aud 
der Ehefrau felbft gegenüber liberirt werde, dem Ehemanne nicht das 
Befugniß gewährt, dann, wenn zwifchen ihm und feiner Ehefrau 
Streitigfeiten darüber ausbrehen, ob der Ehemann eine außenftchende 
Forderung feiner Ehefrau einheben folle oder nicht, dieſe Streitigfeis 
ten dadurch abzufchneiden, dag er ohne Weiteres gegen den Schuldner 
feiner Ehefrau klagend auftritt und von demfelben die Bezahlung der 
Schuld an ihn allein fordert. Solche Differenzen find vielmehr zu— 
nächſt zwifchen den -Eheleuten felbft auszumahen und das Geſetz ver- 
wehrt der Ehefrau nicht, dann, wenn ihr Ehemann eine ihr zuftehende 
Forderung einheben will, diefem Beginnen einen Widerfpruch ent- 
gegenzufegen. Liegt aber in den Neten, wie folches hier der Fall, 
ein Widerfpruh der Ehefrau gegen die Einhebung einer ihr zuge: 
börigen außenftehenden Forderung liquid vor, fo ift dem Schuldner 
nicht zuzumuthen, die Zahlung demungeachtet an den Ehemann allein 
zu leiten, er fann vielmehr dann verlangen, daß der Ehemann ihm 
die Befeitigung des Widerfpruchs feiner Ehefrau und deren Einmilli- 
gung in die dur ihn zu bewirfende Einhebung der betreffenden For: 
derung darlege. Schon von diefem Gefihtspunfte aus erſcheint es 
«daher gerechtfertigt, wenn die vorige Inſtanz die Berurtheilung des 
Beklagten in Bezug auf die obgedachten Geldpoften nur mit der er: 
wähnten Beihränfung ausgefprochen hat. 
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51. 


Zur Lehre von der Tradition beim Gigenthumsermwerbe. 
IL Sen.-Erf. v. 30. April 1863 no. 227,225. *) 


Anlangend die vom Bellagten bauptfächlich beftrittene Frage, ob 
der Kläger durch die Aufftellung des Schranfes in den Fabriflocalen 
zu 8. in den Befiß des letztern gelangt fei, ift zunächſt zu bemerken, 
daß nichts Wefentlihes darauf anfommen fann, ob die Tradition 
einer beweglichen Sache in der eigenen Behauſung des Empfangsbe- 
rechtigten oder anderwärts erfolgt if. Es fann aber die lebergabe 
einer bewegliten Sache auch dadurd erfolgen, daß fie einer dritten, 
von dem Empfangsberechtigten hierzu beftimmten PBerfon ausgeant: 
wortet oder an einer von dem Empfangsberechtigten hierzu bezeichne- 
ten Stelle untergebradt wird, wo demfelben die Möglichkeit der fac- 
tiſchen Befigergreifung geboten ift; 

l. 1, 8 21 D. de acquir. vel amitt. poss. (41. 2.) 

Der Beweis, daß im vorliegenden Falle die Inhaber des Locals, 
ohne deren Zuftimmung die Aufftelung des Schranfs nicht erfolgen 
fonnte, ihrerfeits die Abfiht gehabt hätten, den Befig für den Kläger 
zu ergreifen, war entbehrlih, weil bei der Tradition der Wille des 
Tradenten entfcheidend ift und der Erwerb des Befißes und bezichent- 
ih des Eigenthumsd nah diefem Willen vor fid geht, felbit wenn 
der Repräfentant für fid oder einen Andern erwerben will, 

l. 13 D. de donationibus (39. 5.) 
Savigny, das Recht des Befikes, $. 26, ©. 265. 
Bangerow, Pandecten, $. 205, Bd. I, ©. 428. 

Hierzu fommt aber auch noch, daß ih nad der Ausfage des 

Zeugen 1 der Kläger infolge einer befondern Verabredung mit diefem 


*) In 8. & 3.8 Greditwefen vindicirte Kläger einen Geldſchrank, welcher 
fich in dem Fabriklocale der faliten Firma anfgeftellt befunden. Er bezog 
fi) darauf, daß er den Schranf beim Fabrifanten bejtellt und diefer ihn — 
beziebentlic, im feiner Gegenwart — in jenem Locale feiner Anweifung gemäß 
anfgeitellt, au von ihm Zahlung empfangen habe. Diefe Umftände waren 
and; in einem compromifjarifhen Verfahren bis zum Beſtärkungseid beſchei— 
nigt worden. Der Curator beftritt aber den Nachweis der Tradition, aus 
Gründen, welche fi) aus dem Texte ergeben. — Vergl. BGB. 8. 199. 
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Zeugen in das Fabriflocal zu K. begeben hat, daß hierauf die Auf: 
ftellung des ſchon vorher eingetroffenen Schranks von dem Zeugen 
vollendet und dem letztern bei diefer Gelegenheit noch eine weitere 
Abfchlagszahlung auf den bedungenen Kaufpreis vom SKläger geleiftet 
worden if. Der Zweck diefer gemeinfchaftlihen Reife des Zeugen 
und des Klägers in die Papierfabrif zu K. beftand nah dem, was 
der erftere im Uebrigen über die Beftellung des Schranks ausgefagt 
bat, vorausfeglih darin, daß fih der Kläger von der vollftändigen 
Ausführung feiner Beftellung und der richtigen Ablieferung des 
Schranks an der von ihm bezeichneten Stelle felbft überzeugen wollte, 
und es ift unter ſolchen Umftänden die bei diefer Gelegenheit erfolgte 
Aufftellung, wenn auch die hierzu nöthige Arbeit des Zeugen 1 nicht 
unter den Augen und im fteten Beifein des Klägers erfolgte, der an 
einem Dritten Orte erfolgten Uebergabe an den Kläger felbit factiſch 
und rechtlich gleichzuachten. 


52. 


Ueber Eigenthumserwerb durch Specification. — Zall 
der Intervention nah $. 55 des fpec. Gef. v. 28. Febr. 
1838. 


II. Sen.-Erf. v. 1. Mai 1863 no. 248/335.*) 


Nach Mafgabe der rehtöfräftig gewordenen Entfcheidung war 
den Invenienten die Aufgabe geftellt, ihr behaupteted Eigenthum an 
den in der Wohnung des urfprünglichen Beklagten C. Sch. und der 
Intervenientin M. A. Sch. Gerichtswegen als Executionsobject für 
die Interventionsbeflagten in Befchlag genommenen 72 Stüd Caſſi— 
net darzuthun. 

Es kann nun ein Zweifel darüber nicht wohl erhoben werden 


) In dem Epxecutionäverfahren eines von D. & Sohn gegen einen ge- 
wiffen S. geführten Progefjes waren in der Wohnung des Beflagten 72 Stüd 
Gaffinet in Befchlag genommen worden, welche des S. Ehefrau und E., die 
zufammen unter der Firma Sch. & Eo. ein Fabrifgefchäft betrieben, als ihr 
Gigenthum reclamirten. Es war anf Beweis der Intervention erfannt, wels 
hen dad DAG. conform mit der Ilda (AG. Zwickau), die Leiſtung gewifier 
Nelata voransgefept, für gelungen erachtete. — Conform BGB. $. 246. 
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und ift felbf von Seiten der Interventionebeflagten, wie bereits 
in voriger Inftanz bemerkt worden, zu erheben nicht einmal verfucht 
werden, daß der geforderte Eigenthumsbeweis volltändig hergeftellt 
ift, fobald durch Leiftung der über eine Mehrzahl Beweisartifel 
angetragenen und von Snterventionsbeflagten zurüdgegebenen Eide 
feftgeftellt fein wird, daß das Material, aus welchem die gedachten 
Stoffe bergeftellt worden, für die Firma Eh. & Co., deren legi— 
timirte Inhaber Intervenienten find, Fäuflih angefhaftt, daß das 
Material den benannten Webern mit dem Auftrage übergeben wor: 
den, daraus Gaffinet für die genannte Firma zu fertigen, und daß 
die fo gefertigten Stoffe von den Webern an die Firma: Ed. 
& Co. eingeliefert worden und mit den in Beichlag genommenen 
72 Stud identifh find. Ob die Inhaber der Firma Sch. & Go. 
die erfauften Robftoffe und die Arbeitslöhne bereits bezahlt, und ob 
fie, wenn es gefchehen, die Mittel dazu bereits eigenthümlich beſeſſen 
oder ob fie diefelben vom Beklagten C. Sch. vorgeftredt oder in einer 
fonftigen Weife erhalten haben, ift für die Brage, wem das Eigen» 
thum an den gedachten Waaren zuftehe, ganz indifferent. Als Eigen« 
thum fonnte C. Sch. und mithin auch die Interventionsbeflagten das 
Hilfsobject nur dann beanfprucden, wenn Sch. Theilbaber der Hand» 
lung Sch. & Co. gewefen oder das Eigenthumsreht an den Waaren 
vermöge eines befondern Nechtstiteld erlangt hätte. Lepteres haben 
Antervenienten gar nicht behauptet, und aus demjenigen, was fie 
über angebliche Verwendung von Mitteln Sch.'s zu Gunften der Firma 
Sch. & Eo. und die geringe Betheiligung des Mitintervenienten €. 
am Gapital und der Führung des Gefhäfts im Gegenbeweife vor: 
gebracht haben, geht, wie ſchon in voriger Inftanz dargethan worden 
tft, irgend etwas nicht hervor, was für die hier allein ftreitige Frage 
nah dem Eigenthum an den mit Befchlag belegten Waaren von nur 
einiger Bedeutung wäre. 
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53. 


Hat bei dem Wafferleitungsbefugniffe der Beſitzer des 
herrfhenden Grundftüds den des dienenden von der vor— 
jeienden Reparatur der Röhrfahrt in Kenntniß zu 
ſetzen? 

I. Sen.Grf. v. 28. Mai 1863 no. 54/47. *) 


Nach der Anficht des OAG.'s läßt fi die Frage, binnen wels 
her Frift in jedem einzelnen alle Bellagter den Kläger von der 
Abſicht, Nachgrabungen nah der NRöhrfahrt vorzunehmen, zu benady: 
richtigen habe, im Voraus nicht fefftellen. Denn wie vom OAG. 
hervorgehoben worden, ift der Bellagte berechtigt, die NRöhrfahrt, 
fobald ſolche defect wird, mit der größten Befchleunigung ohne Rück— 
fiht auf die Jahreszeit, zu welcher die Nothwendigkeit einer Ausbeffe- 
rung eintritt, wieder herzuftellen, weil außerdem durch Auslaufen des 
Waſſers auf dem verpflichteten Grundftüd leicht ein weit größerer 
Schaden entftehen dürfte, als in Folge der Reparatur an und für 
fih durch die Verletzung der Oberfläche längs des aufzugrabenden 
Röhrlagers verurfacht wird. Da nun das ntereffe, welches der 
Eigenthümer des dienenden Grundftüds an der Erhaltung der darauf 
ftehenden Feldfrüchte hat, hinter dem Intereffe zurücktreten muß, welches 
der Berechtigte an dem ungeftörten Zufluffe des Waſſers aus der Röhr⸗ 
leitung bat, fo erfcheint es nicht angemeffen, irgend eine Frift für 
die. obige vor Beginn der Reparatur zu bewirtende Anzeige vorgus 


*) In dem Negatorienprozejfe, aus welchen die Nationen des Beweis— 
interlocntes dritter Inftanz, unter Angabe eines status causae in dieſen Anna— 
fen 3b. IIL, S. 231 fg. mitgetbeilt find, hatte Beklagter den Beweis feines 
Befugniffes erbracht. Derfelbe war daher zu abfolviren, jedoch in Betreff 
der Ausübung des Neyaraturrechts Vorkehrung zu treffen. Das DAG. bes 
wirkte folches in der Faſſung: es ift jedoch Bellagter, das mit dem Befug— 
niffe der Wafferleitung verbundene Recht zu Ausbefferung und Inftandhaltung 
der Röhrfahrt anlangend, bevor er zur Ausführung der diesfalls nöthig wers 
denden Nachgrabungen auf Klägers Grundftüd verfchreitet, Letzterm von feiner 
Abſicht, diefe Reparaturen vorzunehmen, bei 5 Ihlr. Strafe für jeden einzel- 
nen Fall des Zuwiderhandelns, in Keuntnig zu feßen, ingleichen dem Kläger 
die durch die Unterlaffung diefer Anzeige und die Vornahme der Reparaturen 
felbft erwachfenen, erweislichen Schäden zu erfeßen verbunden. 
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ſchreiben, indem einer Seits die Beftimmung einer folchen Frift den 
Beflagten in Bällen dringender Reparatur an der fofortigen Bor- 
nahme bderfelben verhindern würde, anderer Seit es im Intereffe 
des Beklagten felbft liegt, in allen Fällen, wo die Inftandfegung 
und Wiederherftellung der Röhrfahrt einen Auffchub geftattet, den 
Kläger von derfelben rechtzeitig in der Maße in Kenntnig zu feßen, 
daß letzterer die wegen Sicherung und beziehentlih Einerntung der 
etwa anſtehenden Feldfrüchte nöthigen Vorkehrungen treffen fann, 
indem Bellagter durch diefe rechtzeitige Notification in der Regel die 
durh die Nahgrabungen entfiehenden und von ihm zu erfeßenden 
Schäden vermindern wird. Es erfheint daher die Verurtheilung 
Bellagtens dahin, daß er den Kläger von der Abfiht, die an der 
Roͤhrfahrt Behufs deren Inftandfegung und Wiederherftellung nöthi— 
gen Nachgrabungen vorzunehmen, vor Ausführung derfelben benach— 
richtige, ausreichend, um theils dem Rechte des Klägers, von den 
dur den Servitutberechtigten auf dem dienenden Grundflüde vorzu— 
nehmenden Arbeiten, ehe folche in Angriff genommen werden, Kennt: 
niß zu erhalten, Geltung zu verfchaffen, theils das Befugniß des 
Beklagten, in dringenden Fällen die Reparatur fofort auszuführen, 
nicht zu beeinträchtigen. 


54, 


Zur Lehre vom Ueberfallsredhte. — Actio negatoria.*) 
U. Sen.:Erf. v. 28. Mai 1863 no. 256,291. 


Nah Ausweis der erhobenen Klage, deren Beklagte wegen uns 
terlaffener Einlaffung und Antwort für geftändig und überführt zu 
achten iſt, beruht Folgendes in rechtlicher Gewißheit. Es ſtehen auf 
dem Felde der Bellagten unter no. 388’ des Flurbuchs fieben Stüd 
Obfibäume, deren Nefte auf das Feld no. 392 dergeftalt überhangen, 


*) Das BGB. $. 363 unterfcheidet zwifchen überhangenden und überfals 
Ienden Früchten. Gritere gehören dem Gigenthümer des Stammes, der jedoch 
zum Behufe ihrer Abbringung des Nachbars Grundftüd wider deſſen Willen 
niht betreten darf. Uebergefallene Arücte dagegen find Eigenthum des 
Leptern. — In Betreff der Negatorienklage giebt 8. 321 ded BGB. die im 
Text vorgetragene Anficht wieder. 
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daß das auf diefen überhängenden Neften befindliche Obft auf das 
gedachte Feld des Klägers abfällt. Hier ift daffelbe von den Kindern 
der Beklagten aufgelefen und dabei das mit Gerfte beftandene Grund» 
ſtück des Klägers zertreten und befchädigt worden. Als nun Kläger, 
nachdem die deshalb dagegen gemachten mündlichen Borftellungen er— 
folglo8 geblieben find, am 28. Juli 1862 auf feinem Felde no. 392 
an der an Beklagtens Parzelle no. 388’ ftoßenden Seite und min- 
deftens ſechs Zoll von der Grenze einwärts Vermachſtangen eingefchla= 
gen hat, find diefe Bermachftangen am folgenden Tage von der Be: 
Hagten, nachdem fih leßtere auf des Klägers Feld no. 392 verfügt 
gehabt, niedergeriffen worden. 

Bekanntlich findet in Betreff des fogenannten Meberfallsrchts 
oder des Befugniffes, die Früchte, welde auf von einem fremden 
Grundftüde herüberhängenden Baumäften wachſen, fih anzueignen, 
ein wefentlicher Unterfchied zwifchen dem römifchen und fächfifchen 
Rechte flatt. Denn nad römifchem Rechte muß der Nachbar dulden, 
daß der Inhaber des Hauptflamms auf fein-Grundftüd fomme, um 
die von den überhängenden Aeften abgefallenen Früchte einzufammeln, 
und ſteht dem Eigenthümer des Hauptflamms zur Ausübung diefes 
Rechts ein eigenes Interdict (interdictum de glande legenda) zu. 
Dagegen gehören nad den Beftimmungen des Sachfenfpiegels (Sad. 
Sandr. II, 52, Sächſ. Weihbild Art. 126) Früchte, welche über des 
Nahbars Grund und Boden hängen oder auf denfelben füllen, dem 
legtern dergeftalt eigenthümlich, daß er nicht nur jedem Dritten, fon- 
dern insbefondere auch dem Gigenthümer des Hauptſtamms das Be— 
treten feines Grundſtücks Behufs des Sammelns der abgefallenen 
Früchte, ſowie die Aneignung der Früchte ſelbſt verwehren und fid 
gegen etwaige Beeinträchtigung feines Eigenthumsrechts an den über- 
hängenden Früchten mittelft der actio negatoria ſchützen darf. 

Hillebrand in der Zeitfchr. f. deutfch. Recht, Bd. IX., ©. 349 fg. 
Schmid, Handb. des gem. deutfch. bürg. Rechts, Bd. L, S. 22 fg. 

Im vorliegenden Falle hat Beklagte das Necht des Klägers an 
den überhangenden Früchten nicht nur nicht beſtritten, fondern felbft 
zugeftanden, daß ihr ein Befugniß über Klägers Grundftüd zu gehen, 
und die dafelbft angebrachten Stangen niederzureißen, weder zugeflan- 
den habe, noch von ihr in Anfpruch genommen werde, vielmehr hat 
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Beklagte die Statthaftigkeit der angeftellten Negatorienklage lediglich 
deshalb beftritten, weil die gedachte Klage einen folchen Eingriff in 
das Eigenthum des Klägers vorausfege, welcher in der Meinung, ein 
Recht auszuüben, gefcheben fei. Diefer Einwand ift offenbar unerheblich. 

Denn die actio negatoria iſt ebenfo, wie die rei vindicatio 
eine Eigenthumsklage, d. h. auf das Eigenthum des Klägers ji 
ſtützend und auf Schuß feines Eigenthums gerichtet. Der Eigenthüs 
mer einer Sache fann nämlih auf verfchiedene Weife in feinem Rechte 
verlegt werden. Es fann ihm das Eigenthum felbft beftritten und 
ihm der Befiß der Sache vorenthalten werden. In diefem Falle fteht 
ihm die rei vindicatio zur Seite. Die Verlegung des Eigenthums- 
rechts kann aber auch eine partielle fein, indem fein Eigenthum von 
einem Dritten nidyt entzogen, fondern der Eigenthümer lediglich in 
dem freien und unbefchränkten Gebrauche der ihm zugehörigen Sadıe 
gehört wird. Gegen derartige Eingriffe Dritter in die freie Bes 
nugung des Eigenthums dient die actio negatoria als Schußmittel. 
‚Sie ift daher keineswegs auf die Befeitigung widerrehtlih in An- 
ſpruch genommener Eervituten, d. h. folcher rechtswidrigen Störungen 
des Eigenthums, zu deren Vornahme der Störende unter der Vor: 
ausfegung eines ihm zuftehenden Servitutenrehts befugt fein würde, 
beſchränkt, da in den Geſetzen ein derartiges Erfordernig der actio 
negatoria nicht aufgeftellt, vielmehr die gedachte Klage felbft in ſolchen 
Fällen zugelaffen wird, in welchen der Beklagte weder ein Servituten- 
recht behauptet hat, noch eine Störung des Eigenthbums vorliegt, 
welche als Ausflug des Servitutenrechts erfcheinen könnte. 

l. 13,1.14,8.1D. si serv. vind. (8. 5.) 
l. 2 D. de arbor caed. (45. 27.) 
l. 6, 8& 2 D. arbor. furtim caes. (47. 7.) 

Auch würde es auffallend fein, wenn nicht die Eigenthumsver- 
legung als ſolche, fondern der zufällige Umftand, ob ſich diefelbe zum 
factifhen Inhalte eines Servitutenrechts eigne, und ob der Beklagte 
ein folches Recht wirklich in Anfpruch nehme, die Anwendbarkeit der 
negatorifchen Klage beflimmen follte. 

Schmid aa. ©. $. 17T, Bd. L, ©. 368 fg. 
Francke im Archive für civ. Praxis, Bd. XXL, ©. 32. 
Witte t.d. Ztſch.f. Eivilr.u. Proz. N.%. Bd. XIIL, S.384 1.409 fg. 
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Unter diefen Umftänden kommt im vorliegenden Falle es ledig- 
lih darauf an, ob die in der Klage angeführten Turbativhandlungen 
als wirklihe Eingriffe in das Eigenthumsrecht Klägers anzufehen 
find. Diefe Frage ift zu bejahen, da die Beflagte nicht nur die vom 
Kläger auf feinem Grundftüde angebrachten Vermachſtangen niederge- 
riffen bat, fondern auch über das gedachte Grundſtück ungeachtet des 
an fie vorher erlaffenen Verbots gegangen if. * die gedachten 
Handlungen von der in den 

Annalen des OAG.'s Bd. IL, ©. 541. 
gedachten culpoſen Befhädigung einer fremden Sache völlig verfchieden 
find, bedarf feines befondern Nachweiſes. 


55. 


Dem Civileigenthümer eines zu Zeit des Beſitzes ſeines 
Vorgängers in ſolchem, abgebrannten Grundſtücks, kann 
die Landesimmobiliarbrandentſchädigung nicht mit Rück— 
ſicht darauf vorenthalten werden, daß der Beſitzvorgän— 
ger doloſer Urheber des Brandes war. 
II. Sen.Erk. v. 8. Mai 1863 no. 251/253. *) 


Gegen die Gründe voriger Inftanz und beziehentlich Beklagtens 
Refutation ift Folgendes zu bemerken: 

*) Am 16. Sept. 1859 kaufte S. von I. ein Gut. Ghe er ed in Civil— 
befig erhielt, trat S. fein Kaufrecht unter dem 16. April 1860 an feine Ehe— 
frau ab, welche Eintrag erlangte, ohne daß ein Zwifcheneintrag ihres Ehe— 
mannes erfolgte. Am 1. Febr. 1861 verfaufte die verehel. S. an B., den 
jebigen Kläger, welcher als Civilbefiger eingetragen wurde. Inzwifchen war 
am 1. Deebr. 1859 das Gutögebäude abgebrannt und ein auf 540 Thlr. er— 
mittelter Brandfchaden entftanden, Hinfichtlich deffen die Braudverficherungs- 
certificate an das GA. W. gelangt waren. Diefes Feuer hatte, wie fid) ſpä— 
ter ergab, ©. dolos verurfaht, und die Brandverficherungscommiffion vers 
weigerte nunmehr die Auszahlung der Entihädigung an den Kläger, unter 
Bezugnahme auf 8.85 des Gef. v. 14.Nov. 1853. — In dem nunmehr vom 
Kläger gegen die Brandverfiherungscommiffion erhobenen Civilprozeſſe han— 
delte ed um die Frage: ob deren Weigerung auf Grund jener Beitimmung, 
dem Givileigenthfimer gegenüber, welcher inmittelft anfgebant hatte, auf Grund 
der einſchlagenden Beſtimmungen jenes Geſetzes eine begründete fei? Die 
Ima condennirte. Die Ida wies die Klage i.d. a. M. ab. Das DAG. 
ftellte die Ima her. — Vergl. nunmehr Gef. v. 23. Aug. 1862. $: 121 fg. 
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Eines Eingehens auf die Natur des deutjchrechtlihen Berfiche- 
rungsvertrags bedarf es nicht, da, wie auch Kläger nicht ohne Grund 
einhält, die Immobiltarbrandverfiherung im Königreihe Sachſen eine 
auf befonderen das öffentliche Intereffe berührenden Motiven berubende, 
durch fpecielles Geſetz geregelte Staatseinrichtung ift, welche ſich ins— 
befondere darin von gewöhnlichen Verfiherungsverträgen untericheidet, 
daß während bei leßteren der Vertrag ein reines Obligationsverhält: 
niß zunächſt nur zwifchen dem Berfichernden und dem Berficherer er— 
zeugt, bei erfterer das Bertragsverhältnig gewiſſermaßen Ddinglicher 
Qualität ift, indem die Brandvergütungsgelder als eine Pertinenz 
der area des Grundftüds Behufs deffen Wiederaufbaus charakterifirt 
find, 

$. 81, 83, 84 des Gef. vom 14. Novbr. 1835. 

Wie daher allerdings gemeinrechtlih der Eintritt eines cafuellen 
Schadens die Borausfeßung des Anſpruchs des Berfiherten gegen 
den Berfiherer bildet; fo ift particularrechtlih die Vergütung des 
Schadens — „gleichviel auf welche Weiſe das Feuer entſtanden“ — 

$. 5 des angezogenen Geſetzes 
die Regel, welche nur in dem $. 85 bezeichneten Falle, dolofer Brand: 
ftiftung Seiten des Eigentbümers eine dahin limitirte Ausnahme er: 
leidet, daß lepterer und deſſen Erben die Brandvergütungsgelder nicht 
beanfpruchen können und beziehentlich zu reftituiren haben, 

Unter diefem Gefichtspunfte vermag Man ſowohl in Betreff der 
Frage, wegen des Einfluffes des Umſtandes, daß der Branbdftifter 
Givileigenthümer zu feiner Zeit war und das Givileigenthum direct 
auf eine dritte Perfon übergegangen iſt; als binfichtlih der BI. ge: 
gebenen Auslegung des Geſetzesausſpruchs wegen der PBertinenzqua- 
lität der Anficht voriger Inftanz im wefentlihen Punkten nit bei- 
zupflichten. 

Dispofitionen des Naturalbefigerd über das Grundftüd und 
beffen Pertinenzen gelangen an fih nurqu einer dinglichen Geltung, 
wenn jener das Givileigenthum erwirbt. Es würde daher nicht an— 
zunehmen fein, daß die Brandverfiherungsanftalt ih durch Zahlung 
an den Naturalbefiger von der Berbindlichfeit gegen den Eivileigen- 
thümer befreien fünne, da diefer der gefeßliche Nepräfentant der aus 
dem Eivileigentbume des Grundſtücks fließenden Befugniffe ift, und 
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diefe Qualität, wenn der Naturalbefiger nicht Givileigenthümer wird, 
nicht auf diefen, fondern im Falle eines Beſitzwechſels direct auf den 
neuen ivtleigenthümer übergeht. Sollte diefer Uebergang auch mit» 
tefbare Folge eines von Letzterem mit dem Naturalbefiger gefchloffenen 
Vertrags fein, fo würde Jener deſſen Handlungen doch nur eben 
infoweit anzuerkennen haben, als ihm diejed Anerkenntnig durch den 
Bertrag ausdrüdlich auferlegt if. Nehme man den Fall, daß ein 
Naturalbefiper eine Pertinenz an einem Dritten verfauft oder das 
Grundſtück verpfändet, und daß derfelbe nunmehr das ganze Grund- 
ſtück weiter veräußert, ohne dem Erwerber die Anerkennung des Bar: 
zellenfaufs oder der Verpfändung vertragsmäßig zu injungiren, und 
erlangt diefer Erwerber ohne BZwifcheneintrag des Naturalbefigers, 
ohne Abfchreibung der Parzelle und Eintrag der Hypothek das Eivil« 
eigenthum, fo können die Parzellenfäufer oder der eventuelle Hypo: 
thefarier ihre Nechte nicht gegen den neuen Givileigenthümer geltend 
machen, weil er weder mit jenen direct contrahirt, noch mit dem 
Naturalbefiger einen Vertrag zu Gunften derjelben abgeſchloſſen hat. 
Ihr Kaufs- oder Pfandrecht kann nicht zu dinglicher Geftaltung ge: 
langen, fondern nur einen perſönlichen refp. Schädenanſpruch gegen 
ihren Mitcontrabenten erzeugen. 

Im concreten Falle erwarb des Brandftifters Ehefrau nach dem 
DI. ausgefprochenen Sage: daß vermöge der Pertinenzqualität der 
Anſpruch auf die Brandvergütungsgelder im Zweifel fillfchweigend 
auf den neuen Erwerber übergeht, mit dem Givileigenthume aus der 
Hand des frühern Eivileigenthümers das Recht, die Pertinenzqualität 
der Brandvergütungsgelder durch Wiederaufbau auszunugen, und fie 
übertrug es, wenn felbft in dem Kaufe dies nicht ausdrüdlich ausge: 
fprochen wäre, in diefer Maße an den Slläger. 

Des Beweifes der im p. 1. c. 10—16 mit Nichtwiſſen beantwor: 
teten Thatſachen bedarf es nicht, da eben eines Theild die Legitima- 
tion des Klägers in dem Eivileigenthume fußt, und andern Theile 
die DI. gewählte Form der Verurtheilung Bellagtem das Recht ver- 
fhafft, vor der Zahlung den — nad Befinden in der Erxecutionsin- 
ſtanz durch Befihtigung — zu erdringenden Nachweis zu erfordern, 
daß und wie der Wiederaufbau erfolgt fei. 

Wenn die vorige Inftanz bemerkt, daß die in $. 81, fowie in 
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dem letzten Abfchnitte des $. 85 getroffene Beſtimmung nur als eine 
im Intereſſe des Realcredits und zu Gunften der hypothekariſchen 
Gläubiger gegebene lex specialis aufgefaßt werden könne, fo kann 
zugegeben werden, daß das Geſetz den vorliegenden Fall, nicht gleich 
den vorgedachten durch fpecielle Beftimmungen vorgefehen hat. Allein 
dies ſchließt nicht aus, daß noch andere Fälle exgijtiren, wo den Prin— 
eipien des Geſetzes entiprehend, ungeachtet dolojer Brandfiftung 
Seiten des Eigenthümers des betreffenden Grundftüds, die Beftim- 
mungen in den erften Abjchnitten des $. 85 die Zahlungspflicht des 
Brandverfiherungsinftituts nicht zu Erledigung bringen. Man will 
bier nur andeutungsweife auf Fälle hinweifen, wo nah $. 74 Ceſſion 
der Brandvergütungsgelder an Lieferanten von Baumaterial erfolgt ift. 

Hiernach bedarf es eines nähern Eingehens auf die BL. beleudy- 
tete Frage nicht, ob unter dem „Eigenthümer“ in $. 85 nur der 
Givileigenthümer oder nah Befinden auch der Naturalbefiger zu ver- 
fteben fei, und nur die Bemerkung mag noch angefchloffen werden, 
daß es eintretenden Falls Sache des Brandverfiherungsinftituts fein 
wird, in Fällen, wo nit $. 81 und 85 letztes alinea einfchlagen, 
fih die Exception oder ein erfolgreiches Klagreht aus deſſen erften 
Anfchnitten dadurch zu fihern, daß der Naturalbeſitz in Eivileigen- 
thum verwandelt, beziehentlih der dolofe Brandfifter an der jene 
Rechtsmittel elidirenden Dispofition über das Grundſtück rechtzeitig 
behindert wird. 

Angehend die Nefutation, fo mißverfteht Beklagter die Tragweite 
der in dem DI. bezogenen Präjudize 

Annalen des OAG.'s Bd. ILL, ©. 407 fe. 

gegebenen Ausführung. Letztere enthält im Wefentlihen die oben 
vorgetragenen Grundfäße. Das Argument Bl., daß die ratio legis 
Bermeidung von Gadueitäten und Hebung des Nealeredits ceffire, 
weil (nah Klägers Behauptung) die abgebrannten Gebäude bereits 
wieder aufgebaut feien, ift offenbar unpaffend, weil es jeder Forde— 
rung von Brandvergütung nach aus Privatmitteln des Galamitofen 
oder font bewirkten Wiederaufbaue entgegenftehen würde. 


400 Präjudizien. 
56. 
Die bypothefarifhe Klage verjährt gegen den dritten 
Bejiger unbedingt in 30 Jahren.“) 
I. Seu.Erk. v. 31. März 1863 no. 164/162. 

Die vorige Inftanz hat die Anficht feftgehalten, daß fih der 
dritte Befiger dann nur mit der vierzigjährigen Verjährung gegen 
die bypothelariihe Klage ſchützen fünne, wenn er fih zur Erfüllung 
des erforderlichen Zeitraums die Befipzeit des Schuldners oder der 
Erben deffelben mit anrechnen müfe.. Das OAG. befolgt, wie auch 
bereits vom Kläger für fih angezogen worden ift, die entgegengejeßte 
Anfiht, daß die hypothefarifche Klage gegen den dritten Befiger der 
verpfändeten Sache ohne Unterfhied nad römifchem Nechte in 30 Zah: 
ren, nah ſächſiſchem Rechte in 31 Jahren, 6 Wochen und 3 Tagen 
verjährt. Zu Rechtfertigung diefer Anficht bezieht man fih auf die im 

Wochenbl. f. merkw. Rechtsf. v. 3. 1852 ©. 221 fg., v. 3. 1854 
©. 215, v. 3. 1856 ©. 36 fü. 

fowie in der 
Zeitſchr. f. Rechtspfl. u. Verw., Bd. XIII, S. 376. Bd. XV., 
S. 127. 

ausführlicher entwidelten Gründe, aus denen man nur folgende Säße 
kürzlich wiederholen will. Die hypothekariſche Klage gegen den dritten 
Befiger ift durch die 1. 3 und 1. 7 pr. 8. 1 C. de praeser. XXX 
vel XL ann. 7, 39, ebenjo wie jede andere Klage, welche nad 
älterm Rechte eine actio perpetua war, der dreißigjährigen Verjährung 
unterworfen worden, und es unterjcheidet ſich diefe Verjährung von 
der Verjährung der nämlichen Klage gegen den Schuldner und deffen 
Erben nur durch die verfchiedene Dauer der Berjährungsfrift, 

l. 3 eit.: „eodem etiam jure in persona ejus valente, qui pignus 
vel hypothecam non a suo debitore, sed ab alio per longum 
tempus possidente nititur vindicare.“ 

1. 7, &. 1: „ut diversitas utriusque persecutionis in solo sit 
annorum numero, verum in aliis omnibus ambae sint simi- 
les“ etc. 


*) Die Frage ift nad dem Recht des BGB.'s erledigt, da daffelbe eine 
längere, als die 3Ojährige Verjährung nicht kennt. 
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Es gelten alfo bei der Berfährung der hypothekariſchen Klage 
gegen den dritten Befiger im Allgemeinen, ſowohl als bezüglich des 
Befugniffes, die Beflgzeit der Vorgänger einzurechnen, diefelben Grund» 
füge, wie bei jeder andern Klagverjährung. Denn die in der 1. 7, 
$.2, 3C. de praescript. ete. 7, 39 enthaltenen Vorſchriften, welche 
man anfcheinend für die Meinung der vorigen Inſtanz geltend machen 
fönnte, beziehen fih nur auf Rechtsverhältniſſe zwiſchen dem ältern 
und dem neuern Pfandgläubiger und dürfen bei ibrer ohnedies er: 
ceptionellen Natur und dem auf der bejondern Beſchaffenheit des 
Falls berubenden Motive, nicht auf das Verhältnis des Pfandgläu— 
bigers zum dritten Befiger ausgedehnt werden. Daß gegen den lep» 
tern die hypothekariſche Klage mit Ablauf der gewöhnlichen Frift der 
Klagverjährung erlöfchen foll, findet feinen völlig berechtigten Grund 
darin, daß der dritte Befiger bei Zablung der Echuld verlangen 
fann, daß ihm der Gläubiger die Forderungsflage gegen den Schuld- 
ner oder deffen Erben abtritt, diefe Abtretung aber bei einer vierzig» 
jährigen Berjährung der bypothefarifchen Klage gegen den extraneus 
possessor nah Befinden unmöglich fein würde, weil die Forderungss 
flage und das Forderungsreht ſchon durh Ablauf der ordentlichen 
Berjäbrung von 30 Jahren untergehen. 

Weber, über die natürlichen Berbindlichfeiten $. 107, ©. 466. 

Wenn gleihwohl diefe Klage gegen den Schuldner und deſſen 
Grben nah der 1. 3 eit. eine actio perpetua bleiben, nach der 1. 7 
pr. und $. 1 aber erft in vierzig Jahren verjähren follte, obwohl 
die Forderungsflage und das Forderungsreht ſelbſt Schon mit Ablauf 
der dreißig Jahre verjähren, fo if dies als eine Ausnahme zu be- 
trachten, die, möge man fie auf diefe oder jene Weife erklären, immer 
ihren Grund in dem befondern Berhältniffe des Schuldners und ſei— 
ner Erben zum Gläubiger hat, vermöge deſſen, wenn auch feine eivil» 
rechtliche, doch wenigſtens eine natürliche Verpflichtung fortbeftehen 
fonnte. Der Gläubiger fann diefe beiondere Berechtigung geltend 
machen, wenn die in den Gefegen felbft ausgedrüdte nothwendige 
Borausfegung dafür — der Fortbefiß der verpfändeten Sache auf 
Seiten des Schuldners und feiner Erben — noch vorbanden iſt; er 
bat aber feinen Anspruch darauf, daß die Vorausfegung eintrete und 


es fann ihm ſelbſt der Vorwurf der desidia nicht erfpart werden, 
Annalen, VII 26 
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falls er in der Erwartung, daß der Schuldner und deifen Erben die 
Sache nicht veräußern würden, die Ausübung feines Pfandrechts inner- 
halb der Berjährungsfrift unterlaffen hat. 


57. 


Wird das Auszugsbehältniß durch Brand zerfört, fo ift 
dem Grundfüdbefißer zu Wiederherftellung eine ange- 
meffene Zeit zu geftatten.*) 

II. Sen.Erk. v. 28. Mai 1863 no. 262/249. 

Allerdings gebört das ohne Verſchulden der Betheiligten er» 
folgte Abbrennen eines Gebäudes unter die cafjuellen Ereignifie, 
welche nicht bloß den Eigenthümer, fondern auch andere Perfonen 
trifft, welche ein Recht auf die Benugung oder Mitbenugung deffel- 
ben haben. Daß gleihwohl der Auszugsträger (vergl. $. 17 der 
Befanntmahung vom 2. Novbr. 1839) verbunden ift, das Gebäude 
zur Auszugswohnung wieder herzuftellen, fowie denn auch der Ber: 
miether oder Verpachter als foldher unter gewiffen Borausfegungen 
verpflichtet fein kann, zufällige Schäden an dem vermietheten oder 
verpachteten Grundftüde wiederherzuftellen, folgt lediglich aus feiner 
vertragsmäßigen oder durch leptwillige Dispofition beftimmten Ber: 
pflihtung zur Gewährung des Wohnungsauszugs. Dieſe Berpflich- 
tung wird durch den zufällig entftandenen Brand für die Zufunft 
nicht aufgehoben; daß aber der Auszügler auf die Zeit, welche zur 
Wiederherftellung des abgebrannten Gebäudes erforderlih ift, fein 
Wohnungsreht in Mangel des hierzu nöthigen Objects nicht ausüben 
fann, ift der zufällige Verluſt, den er felbft übertragen muß. 


58. 
Auslegung einer Teftamentsbefimmung. 
U. Sen.Erk. v. 21. Mai 1863 no. 221/212. 


Der gemeinfchaftliche Erblaffer der Parteien hat in $. 25 feines 
Teftaments zu Gunften feiner Kinder erfter Ehe, nicht nur über ſei— 
nen, fondern auch über den fünftigen Nachlaß feiner Ehefrau A. A. B. 


) Conform BGB. 8. 1172. 
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Berfügung getroffen, die Wirkfamfeit der letztern jedoh davon abs 
bängig gemacht, daß feine genannte Ehefrau entweder mit ihm zus 
gleich oder kurz nach ihm verftürbe. Der erjtere diefer Fälle ift liqui« 
dermaßen nicht eingetreten und ebenjo wenig kann der zweite derjel- 
ben als eingetreten angejeben werden. Denn wenn au der Ausdrud: 
„Lurz nah ihm“ nur einen relativen Begriff enthält, fo ſchließt er 
doch die Annahme eines längern Zeitraums, wie derjenige ift, welcher 
zwifchen dem am 22. Aug. 1859 erfolgten Tode B's und dem am 
21. Oetbr. 1861 flattgefundenen Ableben der verw. B. inneliegt, aus. 
Wollte man aber aub annehmen — und dafür ſprechen allerdings 
die in den $. 6, 18—20 und 23 enthaltenen Dispofitionen des 
Teftaments — daß B. durd jene Beftimmung überhaupt nur den 
Fall babe vorfeben wollen, daß der Tod feiner Ehefrau zu einer 
Zeit eintreten follte, zu welcher die Negulirung feines Nachlaſſes noch 
nicht Platz ergriffen babe, fo würde doch auch nach diefer Auffaffung 
des Sachverbältniffes für die Kläger nichts gewonnnen werden, da 
befage der Beilageacten beim Ableben der verw. B. zwiſchen diefer 
und deren Miterben in Betreff des ehbemännlichen und beziehentlich 
väterliben Nachlaffes bereits eine völlige Aüseinanderfegung ſtattge— 
funden hatte. MUeberdied würde man die verw. B. an die im $. 25 
enthaltene Beftimmung, infoweit fie eine von B. über das Vermögen 
der erftern zu Gunften feiner Kinder getroffene Dispofition befaßt, 
nur dann als gebunden haben erachten können, wenn man in diefer 
Berfügung einen zwiſchen ihr (der B.) und deren Ehemanne abge: 
ihloffene Erbvertrag zu erbliden hätte. Allein daraus, daß die B. 
das Teitament ihres Ehemannes mit unterzeichnet bat, fann auf eine 
von dieſer im ntereffe ihrer Miterben übernommene vertragsmäßige 
Verpflichtung um jo gewiſſer nicht fo ohne Weiteres geſchloſſen wer: 
den, als der Anhalt der Beftimmung im $. 24 des Teftaments dafür 
ſpricht, Daß die gedachte Mitunterzeichnung des legtern von B. zu 
einem ganz andern Zwede, nämlih nur dazu verlangt und erlangt 
worden ift, fib für den Fall, daß feine Ehefrau vor ihm verfterben 
follte, gegen Ansprüche, welche etwa die Erben feiner Ehefrau aus 
den von ihm über deren Bermögen und zu Gunften derfelben in 
dem Zeftamente abgegebenen Erklärungen ableiten fönnten, zu ver: 
wahren. 


26° 
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Ueber das nah $. 129 des Erbfolgemandats vom 31. Jan. 

1829”) von den darin gewiffen Berforgungs- und Heil- 

anftalten gewahrte Erbrecht und die Vorausſetzung feiner 
Giltigkeit. 


II. Sen.Erk. v. 8. Mai 1863 no. 245/252. **) 


Die zweite Inſtanz ift nicht nur von dem richtigen Grundfage 
ausgegangen, daß die Beziehung auf gehörige Beobachtung der in 
$. 129 des Erbfolgemandatd vom 31. Januar 1829 vorgefchriebenen 
Form in Fällen der vorliegenden Art zu Begründung der Klage ge 
höre, jondern hat aud den Einwand des Beklagten, daß aus dem 
als Klagbeilage B in Abſchrift beigebrachten Protofolle fih nicht mit 
Beftimmtheit ergebe, daß die Mutter des Beklagten vor ihrer Auf: 
nahme in das St. Johannishospital zu F. von der im Art. 23 
der Hospitalordnung enthaltenen Dispofitionsbeihränfung der Ber: 
pflegten in Kenntniß gejegt worden fei, nicht jchlechthin für unbe: 
gründet befunden. In beiden Beziehungen ift derfelben vollfommen 
beizupflichten. 

Das Anführen zu Klagabſchnitt 62 — 75, es fei die Mutter 
des Beklagten vor ihrer Aufnahme in das Hospital vom Stadtrathe 
zu F. mittel ihr behändigten Schreibens vom 23. Auguft 1854 
unter Verweifung auf die beſtehende Hospitalordnung von der dem 
St. Johannishospitale zu F. an dem Vermögen der in legterm auf: 
genommenen Perſonen (zuftehenden Erbberehtigung) in Kenntniß 
gefegt worden, drüdt offenbar nicht mit der erforderlichen Beftimmt- 
heit aus, daß die Genannte von der Erbberehtigung, welche das 
gedadhte Hospital auf Grund der Hospitalordnung in Anfprud 
nimmt, in dem vollen Umfange, in weldhem die Beftimmung 
in Art. 23 folche anerkennt, mithin dergeftalt in Kenntniß gefegt 


) MWörtlich aufgenommen in 8. 2059 des BGB.'s. 

») Die Mutter des Beklagten, Hospitalitin, hatte jenem nod bei Lebzei- 
ten Staatöpapiere übergeben, beziebentlich übereignet, welche das Hospital 
als Theil des ihm angefallenen Nachlaſſes einforderte. Ima und Ilda hatten 
die Klage aufrecht erbalten, die IIIia aber (fiehe oben) folhe i. d. a. M. ab: 
gewiefen, was in IVta bejtätigt wurde. 
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worden fei, daß fie die Tragweite ihres diesfallfigen Zugeſtändniſſes 
volltändig zu überfehben vermocht und darnach mit fih habe zu Ratbe 
geben können, ob fie ihre Aufnahme in das Hospital außer mit der 
zu leiftenden baaren Einzahlung von 200 Thlr. nob durch Aufopfes 
rung jegliher Dispofitioneberehtigung über ibr Vermögen erfaufen 
wolle. Die fhon oben angezogene Borichrift des Allodial= Erbfolge- 
Mandats $. 129 iſt nicht dahin zu verfteben, daß eine dem Aufzus 
nebmenden ertheilte oberflächliche und allgemeine Benachrichtigung von 
einem Seiten der Anftalt prätendirten Erbrechte den geſetzlichen Anforde» 
rungen genüge, fondern feßt eine fpecielle und genaue Inkenntnißſetzung 
von dem Gegenftande und Umfange diefes Erbrechts voraus, welche 
in der bloßen Verweiſung auf die beftebende Hospitalordnung unftreis 
tig nicht liegt. Schon die Beftimmung, daß darüber ein gerichtliches 
Protofoll aufgenommen werden folle, weift auf die Abficht des Geſetz— 
geber8 bin, Täufchungen, Webereilungen oder Irrtbümern der in eine 
erbberechtigte Anftalt aufzunebmenden Perfonen durd Anordnung einer 
Form vorzubeugen, welde die den Umftänden nah mögliche ficherfte 
Garantie einer freien und bewußten Willenserflärung darbietet. Es 
folgt dies aber auch aus dem Geifte und der Tendenz des Geſetzes, 
mag man darin die Sanctionirung einer gewiffermaßen vertragsmäßi- 
gen oder einer gefeglichen Erbfolge erbliden. Im erftern Kalle ift 
eine genaue Begrenzung des Erbrechts deshalb erforderlich, weil dass 
felbe gegenwärtig auf Grund der Hospitalordnung in einer Ausdeh— 
nung beansprucht wird, die nad der allgemeinen in Dec. 13 vom 
Jahre 1746 enthaltenen Vorſchrift über die Geltung von Erbverträ- 
gen nicht gerechtfertigt fein würde. Im andern Falle dagegen hat 
die geordnete Form die Publication des in Rede ſtehenden Special- 
geleges zu erfegen und es liegt am Tage, daß hierzu eine fpecielle 
und genaue: Befanntmahung der von dem allgemeinen gejeßlichen 
Erbredhte abweichenden Beftimmungen um fo gewiffer gehört, als der 
Modus der Publication allgemeiner Landesgefege und die darauf ge 
gründete Präfumtion der Bekanntſchaft mit ſolchen auf Fälle diefer 
Art zweifello8 ganz unanwendbar ift und das Allodialerbfolgemandat 
gerade die Einführung allgemeiner Rechtsnormen über das nteftat- 
erbredht unter Aufhebung der bis dahin beftandenen particularen und 
ſtatutariſchen Grundfäbe bezwedt. Was Kläger im Widerfpruce hier- 
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mit aus den Vorfchriften der Armenordnung vom 22. October 1840, 
$. 68 fg. ableitet, wird fofort durch eine unbefangene Betrachtung 
derfelben widerlegt. In $. 68 find die Beftimmungen des Mandate 
vom 31. Jan. 1829 auf die Ortsarmen-, Kranfen- und Waifenhäufer 
in Anfehung derjenigen Individuen, welche darin unentgeltlich aufge- 
nommen werden müffen, übertragen, und wenn ſodann weiter gejagt 
ift, daß ed noch ferner bei demjenigen, was etwa fonft in Ortsftatu« 
ten über die Anfprühe der Armenkaſſen an den Nachlaß der von 
ihnen verforgten oder unterftügten Armen feftgefeßt fein follte, be— 
wende, jo wird darin offenbar nur eine Erweiterung und Beftätigung, 
feineswegs aber eine Abänderung oder Aufhebung der früheren gefeh- 
lihen Befimmungen und insbefondere der Formvorſchriften in $. 129 
ausgefprocen, 

SGroff in der Zeitfchr. f. Rechtspfl. u. Berw., N. $, Bd. XL, 

©. 305. 

Die hiernähft in $. 69 enthaltene Nichtigerflärung aller den 
vorftehbenden Beftimmungen zuwiderlaufenden Verfügungen eines Armen 
trifft der Natur der Sache nah auch nur foldhe Dispofitionen, welche 
ein in Gemäßheit der vorausgegangenen Beftimmungen beftebendes, 
beziehentlib den Vorſchriften des Allodialerbfolgemandats zufolge als 
giltig und wirffan zu betrachtendes Erbrecht verlegen. Endlih um- 
faßt das Bl. erwähnte Recht der Hospitäler, Ortdarmen: und Wai— 
fenhäufer auf die Sachen der in ihnen verftorbenen Perjonen, von 
welhem in $. 130 des Allodialerbfolgemandats verbunden mit $. 68 
der Armenordnung gehandelt wird, überhaupt nur die actu inferirten 
res mobiles an Anzugsftüden, Wäſche, Betten, Mobilien und ſon— 
figen derartigen Effecten, nicht banres Geld, Staatspapiere und 
andere Documente 

Grofiaa.Oo ©. 314 sub 1. 

Gurtius, Handb. des Givilr., Bd. Il., Abth. 2, $. 853”, not. k. 
fann aber überdies, noch abgejehen hiervon, in dem vorliegenden 
Falle fhon deshalb nicht in Betracht fommen, weil in der Klage 
nicht mit Befimmtheit angeführt ift, daß die Mutter des Beklagten 
die den Gegenftand des Anſpruchs bildenden Staatspapiere in das 
Hospital eingebracht und im demfelben beziehentlich bet ihrem Ableben 
detinirt habe, 
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Dem im Vorſtehenden dargelegten Mangel des Klaganführens 
wird nun aber — und darin hat man fih von der Anficht zweiter 
Inftanz zu trennen gehabt — weder durch den Inhalt der Klagbei- 
fuge B, noch durd das Borbringen in der Neplif genügend abgehol- 
fen. Denn foviel das Legtere betrifft, behauptet Kläger ein Mehre— 
res nit, als daß die vor der Aufnahme erfolgte Inkenntnißſetzung 
von der Erbberehtigung des St. Fohannishospital® jhon in der 
Klage mit hinlänglicher Beftimmtheit angeführt fei, was nah dem 
oben Bemerften keineswegs der Fall ift und fucht dann weiter dars 
zutbun, daß es eines bezüglichen Anführens in der Klage nicht be— 
durft habe, weil die Klagbeifuge B fhon für fih das hierunter 
Nöthige nachweife. Allein dagegen ift zu erinnern, daß das in dieſer 
Klagbeifuge B enthaltene Protofoll vom 4. Novbr. 1854, genau ge 
nommen, nur ergiebt, e8 habe die Gomparentin ein ihr die Aufnahme 
in das Pfründnerhaus des St. Johannishospitals zuficherndes Schreiben 
des Stadtraths zu F. vom 23, Aug. 1854 producirt, ohne über den 
Inhalt diefes Schreibens irgend etwas zu befunden, und daß daher 
die „Behufs der zugeficherten Aufnahme“ abgegebene Erklärung 

wie fie das St. Johannishospital als ihren alleinigen Erben 

anerfenne, auch alle von ihren Erben nah ihrem Ableben etwa 

zu erwartenden Benefize aus Grabefaffen an das gedachte Hos— 
pital andurd abtreten und fich zu deffen Gunſten jeder weitern 

Verfügung über ihr Vermögen begeben wolle, 
fediglih nach ihrem eigenen Wortlaute ausgelegt werden muß, in 
diefer Beziehung aber eine Beſchränkung der Dispofitionsfreiheit nad 
Art. 23 der Hospitalordnung, vermöge deren Comparentin „ihre ge: 
fammte Berlaffenihaft einzig. und allein auf das Hospital zu verer- 
ben gehalten und felbige weder durch Zeftament, legten Willen, Ber: 
mächtniß, Uebergabe auf den Todesfall, Schenkung unter dem Leben» 
digen noch fonften in einigerlei Wege etwas davon zu entziehen befugt 
fein ſoll,“ um deswillen nicht ergiebt, weil die Begebung jeder wei- 
tern Berfügung, zumal nah der vorausgegangenen Hinweifung auf 
den Todesfall und die in Folge deffelben zu gewartenden Erwerbun- 
gen nicht nothwendig die Verzichtleiftung auf Dispofitionen inter 
vivos in fi begreift, im Zweifelsfalle aber allgemeine Interpreta- 
tionsregeln und die mindeftens analog anzumwendenden Beftimmungen 
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der dec. 13 vom Jahre 1746 gegen diefe erweiternde Auslegung 
fprechen. 


60. 


Uebergang der Berpflihbtung zu Herausgabe eines 
Nachlaßverzeichniſſes auf die Erben. 


II. Sen.-Erf. v. 1. Mai 1863 no. 273/233. 


Der Erbe fuccedirt in ale Rechte und Berbindlichleiten feines 
Erblaffers, infoweit diefe nicht al8 ganz perfönliche mit feinem Tode 
erlöſchen ). Als eine foldhe ganz perfönliche Verbindlichkeit fann die 
Obliegenheit zur Herausgabe eines Nachlaßverzeichniffes nicht ange— 
fehen werden, vielmehr ſteht diefelbe rüudfichtlih ihres Hebergangs auf 
die Erben der Berbindlichkeit zur Rechnungsablegung ganz gleich. 
Wie von den Erben eines Erblaffers, welder als Theilnehmer einer 
Soeietät oder ald Verwalter fremden Vermögens Rechnung abzulegen 
hatte, die, infoweit fie bei feinem Ableben noch nicht erfolgt war, 
noch verlangt werden fann**), jo vermögen fih auh Erben, deren 
Erblaffer eined ihm gar nicht oder nur als Miterben angefallenen 
Nachlaſſes fih angemaßt hat, der Erfüllung der von erflerm uner- 
ledigt gelaffenen Berpflibtung zur Edition eines BVerzeichniffes über 
den legtern nicht zu entbrehen. Einer Bezugnahme darauf, daß 
Beklagter durch den Antritt der Berlaffenfchaft feines Erblafferd auch 
in den Beil von zum Nachlaffe der Ehefrau deffelben gehörig gewe— 
fenen Gegenftänden gelangt fei, bedurfte ed daher zur Eubftanttirung 
der Klage nicht. 

Was die Berfiherung des Beflagten betrifft, daß ihm die Her- 
ausgabe einer Specification über den Nachlaß der Ehefrau feines 
Erblaffers unmöglich fet, fo fann diefe ſchon darum, weil fie auf 
einer einfeitigen, unerwiejenen Behauptung beruht, dermalen nicht in 
Betracht fommen. Hat Beklagter wirklich Feine eigene Kenntniß da- 
von und vermag er auch nicht durch Nachforfchungen darüber ſich 
Wiffenihaft zu verfhaffen, worin der Nachlaß der verehel. B. beftans 
den habe, jo würde er in der von ihm herauszugebenden Speciflcation 


) Gonform die Beitimmungen des BGB.'s 8. 2281—2284. 
**) Bergl. Annalen, Bd. J. S. 138, auch Bd. III., S. 394. 
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im Betreff der Rubriken, in welche ein folches Verzeichniß nah Ans 
leitung des der Bormundichaftsordnung unter O beigefügten Schema’s 
zu zerfallen bat, allerdings nur auf Bacat: Bemerkungen fih beſchrän— 
fen müffen. Allein wie Beklagter felbft in diefem Falle auf Erfor- 
dern der Kläger genötbigt fein würde, die Richtigkeit feiner Angaben, 
wenn ſchon nach Lage der Sache nur de credulitate eidlih zu erhär- 
ten und folchergeftalt den Specificationseid zu leiften, fo fann aud 
die Behauptung des Beklagten, daß er über die zu dem Nachlafle 
der verebel. B. gehörig gewefenen, in den Befib des Wittwers der 
fegtern gelangten Gegenftände Auskunft zu geben nicht vermöge, eben 
nur unter Beobahtung der für Edition eines Nachlafverzeichnifies 
vorgeichriebenen Formen zur Berüdfihtigung gelangen und ebenfo 
darf den KHlägern nicht die Gelegenheit entzogen werden, im Wege 
des Moniturverfabrens durch Aufftellung von ihnen etwa zur Seite 
ftehenden Erinnerungen gegen die Richtigfeit der Angaben des Be- 
klagten auf Ermittelung des Naclafbeftands hinzuwirken und bes 
ztebentlih fih die Zulaffung zu einer probatio majoris substantiae 
zu verfchaffen. 


61. 
Ausihluß der Nullitätsktlage des im Teftament übergans 
genen Notberben durch die Godicillarclaufel.*) 


II. Sen.Erk. v. 28. Mai 1863 no. 261/292. 


Wie die Parteien einverftanden find, bat der am 11. Aug. 1861 
ohne Defcendenten verftorbene Gutsbefiter C. B., in dem mit feiner 
Ghefrau, der Bellagten am 10. März 1851 wechlelfeitig errichteten 
und am 18. März 1851 gerichtlich niedergelegten mit der Godicillar- 
claufel verfehenen Zeftamente die Beklagte als feine alleinige Univers 
falerbin eingefeßt, feine Mutter aber, die Klägetin, übergangen. Die 
Klägerin bat nad Bl. darauf angetragen, daß das nurgedachte Teſta— 
ment ihres Sohnes für ungiltig erflärt, der Nachlaß defjelben nad 
den Grundfägen der Anteftaterbfolge zwifchen ihr und der Beklagten 
vertheilt und Beklagte zu Herausgabe des Nachlaſſes, deſſen fie ſich 
angemaft, nah vorgängiger Inventur oder Specification nebft den 


*) Vergl. dieſe Annalen Bd. VII, S. 9. 
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davon gezogenen Nußungen verurtheilt werde. In beiden vorigen 
Inftanzen ift die Gondemnatoria der Beklagten auf Gewährung eines 
Dritttheild der Erbihaft befchränkt, im Mebrigen aber das Suchen 
der Klägerin in der angebrachten Maße abgewiefen worden. Das 
DAG. tritt der gedachten Entfheidung und den zu Rechtfertigung 
derjelben angeführten Gründen allenthalben bei und bemerkt zu Wider: 
legung des dagegen von der Klägerin Vorgebrachten Folgendes: 


J. 


Die der Entſcheidung zu Grunde liegende Anſicht, daß ein Noth— 
erbe, welcher in einem mit der Godieillarelaufel verjehenen Teftamente 
übergangen worden ift, das letztere als nichtig nicht mit dem Er- 
folge anfechten könne, daß ihm mit Ausſchluß der Teftamentserben, 
foweit denfeben nicht ein gefeßliches Inteftaterbrecht zufteht, der ganze 
Nachlaß zuzufprehen fei, daß vielmehr das Zeftament vermöge der 
beigefügten Godicillarclaufel dergeftalt aufrecht erhalten wird, daß 
daffelbe als ein an die Inteſtaterben gerichtetes Godicill anzufehen 
it, in deifen Folge die Inteftaterben verpflichtet werden, gleich infti- 
tuirten Fiduciarerben den Nachlaß unter Abzug der ihnen gebühren- 
den Pflichttheile, und unter gewiffen hier nicht vorliegenden Boraus- 
feßungen unter Kürzung der Zrebellianifhen Quart, an die im Te— 
ftamente eingefegten Erben herauszugeben, ift nicht nur von den 
meiften Rechtslehrern des gemeinen Rechts 

Srande, Recht der Notherben $. 33. 
v. Bangerow, Leitfaden Bd. II., $. 527, Anmerf. 2. 
Sintenis, praft. Civil, Thl. III., $. 208, not. 10, ©. 679 fg., 
ed. 2. 
Degener in der Zeitfehr. für Givilr. und Prozeß Bd. XVILL, 
©. 403 fg. 
fondern auch des Sächſ. Rechts 
Kind, quaest. for. Tom. I., c. 50, p. 364 fg., ed. 2. 
Curtius, Handbuch $. 819. 
angenommen und insbefondere vom OAG. beim Rechtfprechen aus den im 
Wochenbl. f. merkw. Rechtsf. Jahrg. 1850, ©. 309 fg. u. 425 fg., 

Jahrg. 1855, ©. 93 fg., Jahrg. 1858, ©. 212 fe. 

Zeitſchr. f. Rechtspfl. u. Verw, N. F., Bd. XVILL, ©. 125 fg. 
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erwähnten Gründen, auf welche Man der Kürze halber verweilet, 
befolgt worden. Diefer Anfiht ſtehen die Nov. 115 und die const. 9, 
P. UI v. 3. 1572 nicht entgegen, da die Gefege weder auf die 
Godicillarclaufel fich beziehen, noch der legteren im Fall der Ueber: 
gebung von Notherben dem an und für ſich ungiltigen Zeftamente 
die Wirkung, daß das Teftament als ein die Inteftaterben bindendes 
Codicill anzufeben if, abipreden. i 


2. 


Eine Ausnahme von obigen Grundfägen tritt nur dann ein, 
wenn ein Notberbe im Zeftamente zufolge eines factifhen Irrthums 
des Teſtators deshalb übergangen worden tft, weil der Erblaffer den 
Notberben für todt gehalten oder das Teftament durch einen posthu- 
mus rumpirt wird, an deſſen Geburt der Erblaffer nicht gedacht bat. 
Denn in diefen Fällen kann die Godicillarelaufel wegen des innern 
Mangels des Willens des Teftatord (propter defectum voluntatis) 
nicht wirfiam werden, da der Erblaffer bei der Errichtung des legten 
Willens von der Borausfegung ausgegangen ift, daß ein Notherbe 
nicht exiftire, beziehentlih nicht geboren werde und nicht ohne Weite: 
red angenommen werden fann, daß der Erblaffer feinen Notberben, 
falls derfelbe nicht, wie er irriger Weife geglaubt, verftorben ift oder, 
wie er nicht vermuthet, noch zur Welt fommt, durch Beifügung der 
-&odicillarclaufel zu Herausgabe des vollen Inteftaterbtbeils, ſoweit 
es den Pflichttbeil überfteigt, an die Teftamentserben babe verpflich- 
ten wollen. 

Francke a. a. O. ©. 418 fe. 

v. Vangerow a. a. O. ©. 459. 

Sintenis a. a. O. ©. 650, not. 10. 

Wochenbl. f. merkw. Rechtsf. Jahrg. 1861, ©. 212 fa. 
Annalen des OAG. Bd. III. ©, 493, 

Die nurgedachte Unwirkſamkeit der Eodicillarelaufel tritt jedoch 
im vorliegenden Falle nicht ein, indem die Klägerin fih nit auf 
einen factifhen Zrrtbum des Zeftators über ihre Eriftenz, fondern 
auf einen Rechtsirrthum, zufolge deren ihm die Beftimmungen über 
ihre Exiſtenz, fondern auf einen Rechtsirrthum, zufolge deren ihm 
die Beftimmmungen über das gefegliche Erbredt der Eltern unbekannt 
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geweſen feien, geftügt bat. Denn follte felbft der Erblaffer durch 
den Rechtsirrthum, daß feiner Mutter, der Klägerin, ein Anfprud 
auf den Pflichttheil nicht zuftehe, bewogen worden fein, feine Ehefrau 
al8 Univerfalerbin einzufeßen, jo bat er doch durch das Teftament 
und die demfelben einverleibte Codicillarclaufel feine Willensmeinung 
zu erkennen gegeben, feinen gefammten Nachlaß feiner Ehefrau zuzu— 
wenden und feine Mutter davon auszufchließen, für den Fall jedoch, 
daß dieſer legte Wille den Gefegen nicht entfprechen follte, ein Eodis 
cill dergeftalt zu errichten, daß die Inteftaterben die Erbichaft unter 
Abzug Ddesjenigen, was ihnen den Rechten uach gebührt, als ein 
Fideicommiß an die im Teftamente genannte Erbin ausantworten 
follen. Es if die getroffene Verfügung jo anzufehen, als ob der 
Erblaffer nicht ein Teftament, fondern lediglich ein Codicill errichtet 
und in dem leßtern feinen nteftaterben, der Klägerin und der Be- 
Hagten, die Verbindlichkeit auferlegt hätte, den Nachlaß unter Abzug 
der ihnen gefeglich zuſtehenden Pflichttheile, der Beklagten zu über: 
laffen. Zu der Annahme, daß der Teftator feiner Mutter, wenn er 
gewußt hätte, daß diefelbe pflichttheilberechtigt fei, ein Mehreres als 
den Pflichttheil ausgefeßt haben würde, fehlt es an jedem Anhalten, 
indem dem Teftator offenbar befannt war, daß feine Mutter lebe, 
mithin derfelbe durch die Mebergehung feiner Mutter, und die Er- 
nennung feiner Ehefrau als feiner Univerfalerbin feine Abfiht, daß 
leßtere bevorzugt werden folle, und erftere daher jedenfalls ein Meh— 
reres, als ihr nach den Gefegen unbedingt gebühre, nicht erhalten 
jolle, genügend zu erfennen gegeben bat. 


3. 


Nicht minder unerheblich iſt der Einwand der Klägerin, daß der 
Teftator weder das Wort „Eodictllarclaufel“ noch den Sinn und die 
Bedeutung derfelben gekannt habe. Denn ganz abgefehen davon, daf 
die Klägerin das gedachte Vorbringen factifh in feiner Weife fub- 
ftantüirt hat, ftebt dem Einwande nidt nur die Wortfaffung der 
Clauſel ſelbſt, nach welcher 

der legte Wille, wenn er nicht als feterlihes Teftament gelten 

koͤnne, doch als ein minder feierlicher letter Wille, als Eodicill, 
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Fideicommiß, Schenkung auf den Todesfall, oder ſonſt wie auf— 

recht und bei Kräften erhalten werden follte, 
ſondern aub die am Schluffe des Teftaments enthaltene Bemerkung 
des Erblaflers, daß er feinen legten Willen durch eine vertraute Hand 
habe zu Papier bringen laffen, und denfelben auf genaues Durchlejen 
genehmigt und eigenhändig unterzeichnet habe, ſowie die Unterfährift 
entgegen. Denn aus der Zuziehung eines der Formen Kundigen bei 
der Niederfchrift des Teſtaments folgt von felbft, daß der Erblaffer 
alle diejenigen Beſtimmungen gewollt habe, welche der Berfaffer des 
legten Willens Behufs der Aufrichtung deffelben für nöthig und zwed- 
mäßig befunden und deshalb dem Zeftamente felbft einverleibt bat. 

Jeder Zweifel wird aber durch die Unterſchrift des Grblaffers 
befeitigt, indem hierdurch der Teſtator fein volles Einverftändnig mit 
der Art und Weile, wie der legte Wille zu Papier gebracht worden 
it, erklärt bat. Es fann daher die Frage, ob der Wille des Tefta- 
tors auf die Einverleibung der caffatorifhen Clauſel wirflich gerichtet 
geweſen jet, unter den bier vorliegenden Verhältniſſen gar nicht ent: 
fteben. 

Sintenis, praft. Eivilr. Bd. III., $. 208, not. 9, ©. 78 fg., 
ed. 2. 


4. 


Ferner hat die Klägerin den Antrag geftellt, daß die Beklagte 
zu Herausgabe der ganzen Erbfchaft an fie verurtbeilt werde, indem 
felbft für den Fall, daß das Teftament durch die beigefügte Godicillar- 
claufel für falvirt erachtet werden follte, fie, die Klägerin, als Fidu- 
ciarerbin erfcheinen, als ſolche zu Beſitznahme des ganzen Naclaffes 
berechtigt und nur für verpflichtet fein würde, fünftig die Erbichaft 
unter Abzug des ihr gebührenden Pflichttheils an die Beklagte aus— 
zuantworten. Dieſem Antrage ift jedoch nicht ftattzugeben, weil die 
Beklagte, als die Ehefrau des Berftorbenen, felbft erbfolgeberechtigte 
Inteftaterbin ift, und daher vermöge der dem Teflamente beigefügten 
Godicillarelaufel nur in Betreff desjenigen Theils des Nachlaffes, 
welher nah Abzug der der Klägerin und der Beklagten gejeglich 
zufommenden Pflichttheile verbleibt, als Fideicommiſſarerbin erfcheint, 

Degener a. a. ©. ©. 404. 
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Nun würde es aber lediglich zu einer zeitraubenden und koſt— 
fpieligen Neuerung führen, wenn man die Beklagte, welche fich der- 
malen im Befige der ganzen Erbichaft befindet, in Ausantwortung 
des gedachten Theils derfelben an die Klägerin, und bierauf leßtere 
zu Reftitution. deffelben Theild als eines Fideicommiffed an die Ber 
klagte verurtheilen wollte. Man hat daher nur billigen können, wenn 
in dem Erfenntniffe Bi. der Beklagten brevi manu die Innebehal— 
tung deffen, was ihr vom Nachlaſſe gebührt, geftattet und Ddiefelbe 
bloß zu Herausgabe des der Klägerin nah $. 50 des Erbfolgeman- 
dates vom 31. Januar 1829 zufommenden Pflichttheild mit einem 
Dritttheile der Erbſchaft verurtheilt worden ift. 

Kind, quaest. for. Tom. I., c. 50, p. 371, ed. 2. 

Auch if in dem gedachten Erfenntniffe lediglih die Quote, 
welche die Klägerin vom Nachlaſſe zu erhalten bat, feftgeftellt worden, 
wogegen auf die Frage, worin der gedachte Nachlaß und die jeit dem 
Tode des Erblaflers hiervon gezogenen Nußungen beftehen, das zwi- 
fhen den Parteien eingeleitete Defecturverfabren über die von der 
Beklagten eingereichte Nachlaßſpecification und Berwaltungsrechnung 
fih bezieht. Es lag daher zur Zeit feine Beranlaffung vor, das 
Erfenntnig auf die Nußungen zu richten und insbejondere darüber, 
nah welchem Betrage und zu welcher Zeit an die Klägerin Nutzun— 
gen oder Zinfen von ihrem Erbtheile zu beanſpruchen habe, fih ſchon 
jegt auszufprechen, vielmehr ift dieſe Frage künftiger Enticheidung, 
wenn die Höhe des Erbtheils feftgeftellt fein wird, vorzubehalten. 


62. 
Zur Lehre vom Beweife der mens testatoris.”) 
II. Sen.-Erk. v. 11. Juni 1863 no. 340/337. 


Man ift mit der zweiten Inftanz (AG. Leipzig) darin einvers 
ftanden, daß die Worte der Beftimmung des der Klage in Abſchrift 
beigefügten Teftaments sub 4, wonad die Beflagte den bereitd ver- 
beiratheten Kindern des Erblaffers „ein jährliches Pachtgeld von 
Vierzehn Thalern für ihre (Grundſtücks-) Antheile zu geben hat, 


) Eonform mit den im BGB. 8. 2155, insbefondere in 8. 2158 geges 
benen Regeln über die Auslegung leptwilliger Verfügungen. 
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zumal nach der Auffaffung eines rechtsunfundigen, mit den Regeln 
juriftifcher Interpretation nicht vertrauten Teftirers nicht fchlechterdinge 
in dem von der erften Inftanz angenommenen Sinne, mithin fo, daß 
die vorbezeichneten Kinder zufammen vierzehn Thaler jährlib Pacht: 
geld erhalten follen, Tondern füglih auch dahin verftanden und ge: 
meint gewefen fein fönnen, daß jedes der Kinder diefen Pachtgeld- 
betrag zu erbalten haben fol. Eine ganz ungweideutige, die zuleßt: 
gedachte Auffaffung völlig ausſchließende Willensäuferung des Teſti— 
rers , deren Berftändniß durch andere, außerhalb des Teſtaments be- 
rubende Momente nicht erläutert oder beeinflußt werden könnte, liegt 
alfo nicht vor und die Intention der KHlägerinnen, durch Darlegung 
und Nahweifung derartiger Momente die ihnen günftigere Abficht 
des Teftirerd zur Geltung zu bringen, mag daher nicht ohne Weite: 
res als unzuläffig bezeichnet werden. Das von der Beflagten wieder» 
holt angezogene Präjudiz in den Annalen Bd. IV,, ©. 415 ftebt 
dem nicht entgegen, indem es fih in dem dort fireitigen Falle zunächft 
nur darum handelte, ob ein dur den Wortlaut des Teftaments nicht 
gegebener Anspruch lediglib aus dem Inhalte des Teſtaments ſelbſt 
und der danach gedenfbar möglichen Abficht des Errichters zu be— 
gründen ſei, die Frage aber, ob und mit welchem Erfolge andere, 
den Willen des legtern befundende Umftände, welche aus dem Teſta— 
mente nicht zu erſehen, zu diefem Behufe berbeizuzieben feien, damals 
zur Entfheidung nicht vorlag. Es bedarf deshalb auch gegenwärtig 
feines nähern Eingehen auf die Frage, ob der an ſich unbeftrittene 
Grundfag, daß bei Auslegung legtwilliger Verordnungen der wirflic 
vorhandene Wille des Zeftators entjheide, die BVerftattung des Be— 
weife® der mens testatoris ſtets rechtfertige, und nur an die Be- 
fchaffenheit diefes Beweifes, je nach der Unzweidentigfeit oder Mehr- 
deutigkeit des Wortlauts des Dispofition, mehr oder minder firenge 
Anforderungen zu ftellen feien, wie die zweite Inſtanz Bl. annimmt. 
Abgefehen von den in progeffualer Beziehung gebotenen Erforderniffen 
fhlüffiger Begründung des zum Beweife auszufegenden Klag- oder 
egceptivifchen Vorbringens, ift fo viel außer Zweifel, daß bei Beach— 
tung des Willens doch die Bekundung defjelben in gefeglicher Form 
nicht ſchlechthin unberüdfihtigt bleiben fann 
l. 9 pr. & 1 D. de hered. inst. (28. 5.) 
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und anderer Seitd die vorgedachte Unterfcheidung als Princip für 
die praftifhe Ausführung fchon deshalb Feine durchgreifende Bedeu- 
tung zu äußern vermag, weil es in der Natur der Sache liegt, dap 
die richterliche Weberzeugung von dem Borbhandenfein des behaupteten 
Willens zugleih mit Nüdfiht auf deffen formellen Ausdruf immer 
nur nad den jedesmaligen Umftänden des concreten Falles zu beftim- 
men fein wird, 

In dem gegenwärtigen Nechtsftreite geftaltet fih die Sachlage 
fo, daß, wenn der Erblaffer der Parteien erweislich die Abſicht ge- 
habt haben follte, die Beklagte mit Bezahlung eines jährlihen Pacht— 
geldes von 14 Thlrn. an jede der Klägerinnen zu befchweren, dieſe 
Abfiht in dem Wortlaute der fraglichen Beſtimmung immerhin feinen 
fo unangemeffenen oder nicht entiprechenden Ausdrud gefunden haben 
würde, daß Sinn und Wortlaut als widerfprechend oder unvereinbar 
bezeichnet werden fünnten. Daß demnach Klägerinnen bier mit dem 
verlangten Beweife der alia mens testatoris zu hören feien, darin 
fimmt Man der zweiten Inftanz ebenfowohl bei, als daß die bezüg- 
lihen Anführungen der Klage genügende factijche Unterlagen zu Ber: 
ftattung dieſes Beweiſes darbieten. 

Was hierüber Bl. ausgeführt zu befinden, ift um fo unbedenf- 
licher zu billigen gewejen, als Beklagte in jegiger Inftanz zu deflen 
Widerlegung etwas Erhebliches nicht vorgebradht hat, vielmehr außer 
dem ſchon in Vorſtehendem widerlegten Einwande gegen. die Statt: 
baftigfeit jeder derartigen Beweisführung bloß darzuthun gefucht hat, 
dap die Abficht des Erblaffers bei der in Rede ftehenden Verfügung 
nicht die von den Klägerinnen behauptete gewefen ſei: denfelben 
Zwed verfolgen die ſchon im erften Berfahren aufgeftellten Behaup— 
tungen. Da jedoh der Beflagten die Ausführung deffen, was fie 
von ihrem Standpunkte aus zu rmittelung der mens testatoris 
beibringen zu können glaubt, in dem ihr nachgelaffenen Gegenbeweije 
unbenommen if, fo fann von Prüfung der Relevanz diefes Vorbrip— 
gend in dem jegigen Erfenntniffe nicht die Rede fein, vielmehr ift 
jolhe lediglich der Definitiventfcheidung zu überlafen. 
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63. 
Grundlage der querela inofficiosae donationis.”) 
II. Sen.:Grf. v. 29. Juni 1863 no. 301/266. 

Die den beiden vorigen Erkenntniffen (ded BG.'s Annaberg und 
des AG.'s Zwidau) zu Grunde liegende Anſicht, daß die Beantwor- 
tung der Frage, ob ein Notberbe durch von feinem Erblaſſer unter 
den Lebenden vorgenommene Schenkungen eine Pflichttheilsverlegung 
erlitten babe, auf den Vermögensbeftand des Erblaffers nicht nur zur 
Zeit des Ablebend des legtern, fondern auch zur Zeit der Schenkun— 
gen Rüdficht zu nehmen fei, berubt auf einem Sage, welder von 
dem DAG. ſelbſt zeither conjtant befolgt worden iſt, 

Wochenbl. f. merfw. Rechtsf. Jahrg. 1854, ©. 47. Jahrg. 1857, 

S. 319. Jahrg. 1858, ©. 288. 
und deffen Richtigkeit fihb auch nach den Beitimmungen der 92. Novelle 
Gap. I und der Auth. Cod. Unde et si parens. de inoffic. testam. 
(3. 28.) nicht füglich beftreiten läßt. Hiernach kann es aber au, 
daß die vorliegende Klage der erforderlihen Begründung entbehre, 
nicht zweifelhaft fein. Auf den Vermögensbeſtand des gemeinfchafte 
lihen Erblaffers der Parteien, Ch. G. Sch. wie fi folder zu der 
Zeit berausgeftellt bat, welche den angeblih von Sch. zu Guniten 
der Bellagten ſucceſſiv getroffenen Verfügungen unmittelbar voraus: 
gegangen, tft in der Klage nirgends Bezug genommen. Aus derſel— 
ben ift nur foviel, dag Sch. früher zwei Grundftüde bejeflen, von 
welchen er das eing, im Jahre 1840 an den Ehemann der Beklagten, 
das andere fammt Inventar, Vorräthen und Haus: und Feldgeräth- 
[haften im Jahre 1851 an die Beklagte felbft veräußert habe, nicht 
aber, daß diefe Grundftüde und Mobiliargegenftände zu der in Frage 
befangenen Zeit das gefammte Vermögen Sch.'s gebildet haben, zu 
entlehnen. Ueberdies unterliegt aber auch die Nichtigkeit der von 
den KHlägerinnen in Anfebung der leßteren diefer Grundftüde ange- 
gebenen Wertbberehnung nicht unerheblichen Zweifeln. Denn da die 
für ein Grundftüd ausgeworfenen Steuereinheiten nah $. 2 des 
Geſetzes vom 9. Sept. 1843 zugleich auf alle zu diefem Grundftüde 


*) Conform BGB. $. 2603 fg- 
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gehörigen ertragsfähigen Oberflächen ſich erfireden, fo ift nicht abzu— 
feben, wie Klägerinnen dazu fommen, anzunehmen, daß bei Ermitte- 
lung des Werths jenes Grundftüds nach den auf leßteres gelegten 
Steuereinheiten, diefe nicht allein maßgebend, jondern hierbei die 
zu gedachtem Grundftüde gehörigen Gebäude und Waldungen noch 
befonders zu Gelde zu veranfchlagen feien. Es läßt fih daher nicht 
einmal beurtheifen, ob überhaupt, gefhweige denn mit welcher der in 
Rede ftehenden Schenfungen und nad welbem Betrage eine Pflicht. 
tbeilsverlegung der Slägerinnen eingetreten fei. 


Givilprozeß. 


41. 


Ueber Zuläffigfeit der mutatio libelli in Bezug auf in 
der zurüdgezogenen Klage enthaltene Zugefändniffe 
des Klägerg.*) 


A. 
I. Sen.Erk. v. 17. Septbr. 1863 no. 572/530. 


Daf der Mangel der Hebereinftimmung der gegenwärtigen Stlage 
mit der früher von Klägerin gegen Bellagten erhobenen, doch vor 
erfolgter förmliher Einlaffung, insbejondere audyvor. erflärter Accep: 
tation der in der Klagbeifuge zu Bellagtens Gunften enthaltene Zu— 
gefändniffe wiederum zurüdgenommenen Klage die Abweifung der 
gegenwärtigen nicht herbeiführen könne, if ſchon von der erſten In— 
ſtanz, fowie von der Klägerin richtig bemerkt worden. Ein prozep- 


*) Nicht felten finden fi, angeblich in Folge irrtbümlicher Notizen 2c., in 
den Klagen Augeftändniffe von Gegenrechnungspoften und Zahlungen, welche 
Kläger, fei es im Allgemeinen, fei es in Bezug auf die Zeit, unter Subiti- 
tuirung einer verbefjerten Klage, zurüdziehen. Die Statthaftigfeit dieſer Rüd- 
nahme ift auögeiprochen in dem Falle sub A, wo Bellagter ſich noch nicht eins 
gelaffen und die Zugeftändnifje noch nicht acceptirt hatte; ebenjo in dem Falle 
sub B, wo die Rüdnahme nad der Einlaſſung erfolgte. 
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formales Recht aus dieſen Zugeſtändniſſen hat Beklagter nicht zu 
beanſpruchen, aus Gründen, deren weitere Ausführung in der 
Zeitſchr. f. Rechtspfl. u. Verw. N. F. Bd. VIII. ©. 320. Bd. IV., 
©. 189, | 
zu finden if. Ob er bei dem ihm nacgelaffenen Beweife der Aus 
flubt der Zahlung mit Erfolg auf jene theilweiſen Zugeftändniife 
Bezug nehmen zu können meint, bleibt ihm anbeimgeftellt. 


B. 
II. Sen.-Erf. v. 19. Febr. 1864 no. 42/54. 


Man ſtimmt mit der vorigen Inſtanz darin überein, daß durch 
die KHlagänderung die dabei zurüdgezogenen Zugeftändniffe in der 
Klagbeifuge Ü den Kläger nicht mit dem Erfolge, daß dadurd die 
neue Klage obne eine befondere Begründung der Urſache feines Irr— 
thums unſchlüſſig ericheine, entgegengefett werden fönnen. 

Die für eine entgegengefegte Anficht angerufenen Präjudizien 
fönnen für eine dem Beklagten günftigere Auffaffung nicht maßgebend 
fein. 

Während nämlih das erftere (Zeitihr. f. Rechtepfl. und Verw. 
Rd. XL, ©. 260 fg.) den Nationen des Urthels einer andern Spruch— 
bebörde entlehbnt, zwar im Eingange beider Fälle, zurüdgejogener 
und (redtöfräftig) in der angebrachten Maße abgewielener Klage, 
gedenkt, ift doch an der DI. angezogenen Stelle (S. 262) nur von 
dem legtern Falle die Rede. Ebenio handelt das zweite Prüjudiz 
(a. Zeitfhr. Bd. XVIIL, S. 438) von einem Falle, wo rehtöfräf: 
tige Entſcheidung über die frühere Klage vorliegt. 

Iſt aber, wie im vorliegenden Falle, die Rückziehung der frühern 
Klage vor einer rechtsfräftigen Enticheidung über ſolche erfolgt, fo 
fann auch darin enthaltenen, in DE zweiten widerrufenen Geftänd- 
niffen des Klägers nah Maßgabe der Beitimmungen der Erl. Proz. 
Ordn. ad tit. V, 8. 9 nicht die Wirkung beigelegt werden, daß jene 
vom Beklagten der neuen Klage gegenüber zu Begründung einer ex- 
ceptio litis ingressum impediens benußt werden dürften. 


y7 * 
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42, 


Ueber Eollifion der Eidesannahme mit entgegenftebenden 
Urfunden. 


I. Sen.:Grf. v. 22. Septbr. 1863 no. 530,541. 


Zwar liegt Seiten des Beklagten in Anfehung des Grundes 
der Klage, ſoweit derjelbe auf dem angetragenen Eide beruht, infofern 
ein directes Zugeftändniß nicht vor, als derfelbe in den Einlaſſungs— 
punften 1—9 geleugnet bat, einen Getreidehandel der angegebenen 
Art mit dem Kläger abgefchloffen zu haben, indem derfelbe vielmehr 
in der Anmerkung zu dem 11. inlaffungspunfte behauptet, das 
zwiihen ihm und dem Kläger fattgehabte BVertragsverhältniß ſei ein 
ganz anderes gewejen. Nicht verkauft nämlich will er an den Kläger 
die in Rede ſtehenden 100 Wispel Roggen haben, fondern nach feiner 
Behauptung habe es lediglih um eine Einfaufscommiffton, die er 
für den Kläger ausführen follen und wirflih auch ausgeführt habe, 
ſich gehandelt und habe er nur zu feiner Sicherheit wegen der bier: 
aus für ihn möglicher Weile entftehenden DVerbindlichkeiten den in 
der Klage erwähnten Wechfelaccept in Belaufe von 600 Thirn. von 
dem Kläger ausgeftellt erhalten.. Mit diefer Darftellung ſteht indeffen 
der Inhalt des von ihm felbft feiner Einlafungsihrift beigefügten 
Schlußzettels infofern, als derjelbe auf ein zwifchen ihm und dem 
Kläger abgeihloffenes Kaufgefhäft lautet und darin die Wechfel: 
zahlung der 600 Thlr. als Anzahlung auf das Kaufgeld bezeichnet 
wird, in directem Widerfpruche und wenn Bellagter, wie diefes in 
der Natur der Sache liegt, den Inhalt diefes Schrifttüds und feine 
in der Eigenfhaft „als Verkäufer“ darunter gebrachte Namensunter- 
fchrift gegen fih gelten laffen muß. fo fann nur die Frage entflehen, 
welche Wirkfamfeit dem hierin liegenden materiellen Geftändniffe, pro» 
zeſſualiſch betrachtet, dem formellen Leugnen in der Einlaffung gegen: 
über beizulegen fe. Daß nun der in der Nechtsvertheidigung des 
Bellagten liegende Widerfpruh ein in fih unvereinbarer fei, darin 
war der vorigen Inftanz unbedenklich beizutreten und nur infofern if 
Man mit der legtern nicht ganz einverflanden, als fie das Vorbrin— 
gen des Beflagten als Ausflucht auffaßt, wenn auch als eine folde, 
mit welcher Beflagter aus den Bl. entwidelten Gründen nicht zu 
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hören fei. Nah den Grundfägen, weldhe das OAG. in Fällen der 
bier vorliegenden Art befolgt, 

vergl. das in den Annalen des OAG.'s Br. J. ©. 472 fg. 
abgedrudte Präjudiz. 

würde dem Inhalte der gedachten Urkunde gegenüber allerdings 
dann, aber auh nur dann, eine Ausflucht vorliegen, wenn Beflagter 
unter Bezugnahme auf geeignete Thatſachen darauf fich berufen hätte, 
entweder daß es in der erklärten Abfiht der Gontrabenten gelegen, 
anftatt der fchriftlichen Stipulation, wie ſolche in dem Schlußzettel 
verlautbart ift, ausnahmsweile eine davon abweichende mündliche 
Verabredung als maßgebend unter ſich gelten zu laffen, oder daß der 
Inhalt jener Bertragsurfunde durch jpätere Vereinbarungen im Ein: 
verftändniffe der Gontrabenten abgeändert worden ſei. Allein auf 
ein Berhältniß weder der einen noch der andern Art bat Bellagter 
fih bezogen; vielmehr hat derfelbe, wie gedacht, einfach auf die Be— 
hauptung fih beihränft, die Sache ſei anders, als Kläger in, der 
Klage angegeben und als der von ihm felbft producirte Schlußzettel 
befagt, mündlich verabredet worden. Wie nun aber mit einem ſolchen 
Borbringen derjenige, welchem der Inhalt einer von ihm felbit ver 
faßten Schrift entgegenftebt, in der Regel überhaupt gar nicht zu 
bören ift, fo trägt auch die damit zufammenhängende negative Ein- 
laffung nicht fowohl das Weſen einer Ausfluht an fih, als es viel- 
mehr, zumal wenn man die Einlaffung, wie zu gejchehen hat, als 
Ganzes auffaßt, lediglich ein motivirtes Leugnen des Klaggrundes 
enthält. Bellagter felbft will daffelbe ebenfalls fo angejehen willen, 
nur daß ihm freilich darin nicht beigetreten werden fann, wenn er 
deshalb erwartet, zu dem von ihm angenommenen Eide gelaffen zu 
werden. 

43, 


Ueber die Förmelung des auf Berfiherung einer Nega- 
tive zu rihtenden Gredulitätgeides. 
II. Sen.-Erf. v. 11. Juni 1863 no. 367/332. 
Was die Förmelung anlangt, die dem Eingange des Eides im 


Urthel erfter Inftanz gegeben worden ift, jo erfchien diefelbe feine 
angemeffene. Es foll durdh den Eid die möglichfte Gewißheit über 
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ein thatſächliches Verhältniß hergeſtellt werden. Kann dies nicht durch 
den Eid de veritate objectiv geſchehen, fo ſoll es durch den Eid 
de credulitate wenigftend fubjectiv bewirkt werden. Dazu reicht es 
aber nicht hin, wenn der Schwörende „nicht glaubt“, daß etwas 
geihehen fei, mas einem jogenannten Sgnoranzeide ziemlich gleich 
fommen würde, fondern darauf, daß er glaubt, daß etwas nicht ge— 
fhehen ſei, was dem Beritätdeide näher jteht, und insbefondere den 
Zuraturus nöthigt, fih der Gründe feiner Ueberzeugung klarer be= 
wußt zu werden, während das Nichtglauben gerade nur auf den 
Mangel an Gründen beruhen fann, und daher für feine Ueberein- 
fimmung mit dem Objectiven gar fein Gewähr bietet. 


44. 2 


Ueber Bewetsdilationen. — Berhältnif des 8. 15 der 
Proz.:Novelle v. 30. Dechr. 1861 zum ältern Rechte. 


" II. Sen.Erk. v. 27. Aug. 1863 no. 415/459. 


Der Kläger, der fih in Gemäßheit der Ausführungsverordnung 
zur Givilprozeßnovelle vom 30. Dechr. 1861, $. 1 a die Beweisfrift 
nach der Beftimmung in $. 9 des ebenerwähnten Gefeßes berechnet, 
hatte noch vor Ablauf diefer Frit um die erfte Dilation unter dem 
Anführen gebeten, daß er durch die Vernehmung mit feinem Glienten 
and andere Friftarbeiten behindert fei, den Beweis innerhalb der 
erften Friſt zu fertigen und einzureichen. Darauf ift ihm die erbetene 
Dilation ohne befondere Beicheinigung der angeführten Behinderungs- 
gründe ertheilt und der Beweis vor Ablauf der Nachfriſt überreicht 
worden. 

Der Meinung des Beklagten nun, daß dieje Dilationsertheilung 
für nichtig und der Beweis demzufolge für verfäumt zu erachten fei, 
weil das Prozefgericht die erbetene Nachfriſt ohne Beſcheinigung ver- 
willigt habe, hat man auch in der gegenwärtigen Inſtanz nicht bei- 
ſtimmen fönnen. 

Die Eivilprozeßnovelle, deren Vorſchriften über die Ertheilung 
von Nachfriften bei den Untergerichten nach der Beftimmung in $. 1 d 
der Ausführungsverordnung auf den vorliegenden Rechtsftreit ange- 
wendet worden find, bat in $. 15 hinfichtlich der Bedingungen, unter 
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welchen die Nachfriſten zur Einreichung eines Beweiſes oder Gegen— 
beweiſes ertheilt werden können, dur die Abänderung getroffen, daß 
bei Ertheilung der zweiten, und bei denjenigen Perſonen, welchen 
die Wiedereinſetzung in den vorigen Stand zuſteht, der dritten Nad- 
frift die Ableiftung des bisher vorgefchriebenen Solennitätseides weg: 
fallen und flatt deſſen nach Ermeffen der Umftände, der Partei oder 
ihrem Sachwalter oder auch beiden eine eidliche Beftärfung des bes 
baupteten Hindernifjed vom Richter nachgelaſſen oder auferlegt werden 
fol. Die weiteren, hierher gehörigen Borfchriften der Erl. Proz.» 
Ordn. Tit. XX, $. 3 find aufrecht erhalten und nur die genaue 
Beobachtung derjelben den Gerichten eingefchärft worden; ed müffen 
daher dieje und die mit denfelben im Zufammenhange ſtehenden Bor« 
ſchriften einiger älterer Gejege zu Rathe gezogen werden. 

In der Proz.-Ordn. vom Jahre 1622, Tit. XX, $. 5 war 
‚beftimmt, wenn der Producent um Erftredung der Beweisfrift anfuchen 
und deſſen erhebliche, rechtmäßige Urfache vorwenden würde, möge 
der Richter nach Befindung ihm ſolche ein, und aus erheblichen Ur: 
fahen zum -andern Male, weiter aber nicht, ald cum causae cogni- 
tione et solennitate legali prorogiren. Nach dieſer legtern Anord— 
nung könnte es vielleicht zweifelhaft erjcheinen, ob bei der Ertheilung 
der erften Dilation auf die Gründe des Friftgefuchs einzugeben ge 
weſen, da an dieſer Stelle des Gefeges nur bei der zweiten Dilation 
erhebliche Urfachen verlangt, und der Eriftenz diefer „erheblichen Ur- 
ſachen“ immer nod die causae cognitio, die richterliche Prüfung und 
Erörterung der angeführten Umftände und die Leiftung des Solennis 
tätseides als des Mehreren entgegengeftellt werden. Indeſſen wird 
die Borfchrift der alten Proz.-Ordn. in dem Befehle vom 23. Octbr. 
1690 nicht in diefer Weile aufgefaßt, wenn es dafelbft heißt, daß 
die Parteien, welche Dilation ſuchen, noch vor Ablauf der erften in 
den Rechten verftatteten Frift einfommen und bei Anfuchung der an- 
dern und dritten Frift (der erften und zweiten Dilation) in Gemäß: 
heit der Erledigung der Landesgebrehen und der Proz.-Ordn. ein zu 
rechtbeftändiges impedimentum anführen und in continenti befchei- 
nigen follen, und ebenſo beftimmen jowohl die Erledigung der Lan— 
desgebrehen vom Jahre 1661, $. 21 als das Dippoldiswaldaer 
Mandat vom 18. Febr. 1691, daß den beweispflichtigen Parteien 
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über die im Urthel nachgelaffenen und zu Recht verftattete (ſächſiſche) 
Frift, die andere oder dritte nicht "anders zu ertheilen jet, ald wenn 
fie ein zu Recht beftändiges — erhebliches — impedimentum an- 
führen und in continenti befcheinigen könnten. Welche Bewandnif 
es nad diefen älteren Gejegen mit der in continenti zu führenden 
Beſcheinigung gehabt habe, bleibt beim Mangel einer nähern Angabe 
über die Form und die Erforderniffe derfelben unbeftimmt; daß man 
aber bei der Abfaflung, der Erl. Proz.-Ordn. darunter feine förmliche, 
insbefondere urkundliche Beicheinigung verftanden, ergiebt fih aus der 
Vorſchrift in $. 3 zu Tit. XX der legtern, daß binfüro die Dilatio- 
nes nicht leichtiglih, und die erfte nicht eher, ald wenn das angege- 
bene Impedimentum nah Inhalt der neuen Erledigung $. 21 und 
des Dippoldiswaldifchen Mandate d. a. 1691, $. 5 im continenti 
und wenigftens einigermaßen beigebracht, die anderen aber andererge- 
ftalt nicht, ald praestito juramento etc. verftattet werden folle. Die. 
Erl. Proz.-Ordn. erfordert alfo nicht eine förmliche Befcheinigung, 
fondern nur, daß die Behinderungsgründe angeführt und bei der 
erften Dilation in continenti, d. b. bei dem Geſuche um Dilations— 
ertbeilung „einigermaßen beigebracht“ werden, wenn fich die Partei 
nicht etwa in der Lage befindet, fpecielle, nach Befinden actenfundige 
Thatſachen dergeftalt nachzuweifen, daß das angeführte impedimen- 
tum als liquid betrachtet werden fann. 

Ueber die Mittel, welche erftern Falls die Partei zu benußen 
bat, um ibre Behinderungsgründe beizubringen, und die Form der 
Benugung enthält aub die Erl. Proz.-Ordn. feine fpeciellen Bor- 
fhriften, weil diefelbe, ebenfo wie die Proz.-Ordn. ad Tit. XX, 
$. 5 die Bewilligung der gefeglib anerkannten Nachfriſten nicht als 
Gegenſtand eines Parteiftreits und eines Verfahrens, ſowie einer 
Entiheidung zwiſchen den flreitenden Parteien, fondern als den Ge— 
genftand der richterlihen Entſchließung auf das an den Richter zu 
fellende und von diefem, wie in $. 5 der Erl.Proz.⸗Ordn. gefagt 
wird, „nad Befchaffenheit der Umftände“ zu bewilligende oder abzu⸗ 
ſchlagende Geſuch betrachtet. Dies erkennt auch die Novelle 8. 15, 
obwohl ſie die Beobachtung der Vorſchriften ad Tit. XX, 8. 3 der 
Erl. Proz.-Ordn., welche bekanntlich in Anſehung der erſten Dilation 
von der Praxis allmälig ganz außer Acht gelaſſen zu werden pflegten, 
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mit Recht eingeſchärft hat, indem ſie es namentlich bei der zweiten 
Dilation von dem Ermeſſen des Richters abhängen läßt, ob derſelbe 
die eidliche Beitärfung der Behinderungsgründe erfordern will oder 
nit. Wenn auch jelbfiverftändlih der Prozeßrichter bei der Beſchluß— 
faffung über Dilationsgefuhe die ihm durch das Gefeg gezogenen 
Grenzen nicht überfchreiten darf, fo if ihm doc innerhalb derfelben, 
alfo namentlich in Bezug auf die Frage, ob bei der erften Dilation 
das impedimentum einigermaßen beigebracht worden, infofern ein 
freier Spielraum gelaffen worden, als es zunähft von jeiner pflicht- 
mäßigen Erwägung abbängt, ob dasjenige, was der Antragfteller 
zur Begründung feines Geſuchs beigebracht hat, ausreihend und an 
fih oder mit Rückſicht auf acten- und gerichtöfundige Umftände als 
fo glaubhaft zu betrachten fei, daß von einer weitern Bejcheinigung 
defjelben abgefehen werden dürfe, 

Marſchner, Bemerkungen zu dem Gefeße vom 30. Dechr. 1861 
in der Zeitfchr. f. Rechtspfl. u. Verw. Bd. XXII., ©. 38. 
wobei man übrigens in Bezug auf das Maß der Beicheinigung nicht 
unberüdfihtigt laffen fanı, daß die Erl. Proz.»Ordn. ad Tit. XX, 
$. 3 bei der zweiten Dilation nur die Leiftung des Solennitätseides 
forderte, der lediglih in feinem erften Theile als eigentlicher Ge— 
fährdeeid auftritt, in feinem zweiten Theile aber verb.: „und mit der vor: 
geſchützten Berbinderung 'es ſich in der That alfo verhalte“, der Sache 
nah eine, in genereller Form vorgezeichnete eidlihe Beftärkung der 
als impedimentum geltend gemachten Thatſachen enthält, der durd 
8. 15 der Novelle anftatt der solennitas legalis eingeführte Beftär- 
fungseid aber nicht unbedingt, fondern nur, wenn es der Nichter nad 

pflihtmäßigem Ermeflen für nöthig erachtet, verlangt werden fol. 
Sollte nun aber auch der Prozeßrichter die gefeglichen Vorſchrif— 
ten gänzlih außer Act gelaffen, und die erfte Dilation ohne alle 
ſelbſtſtändige Prüfung und nach Befinden Erörterung der angeführten 
Umftände ertheilt haben, jo würde zwar die Willführlichfeit feines 
Berfabrens Anlaß zur Beichwerde, möglicherweife auch zu Regreßan- 
fprücen geben, aber nicht die Folge haben fünnen, daß die Dilation 
für nicht ertheilt und der innerhalb der einmal verwilligten Nachfriſt 
überreichte Beweis als verfäumt zu betrachten wäre Die entgegen- 
gefegte Anfiht des Appellanten würde fih bei einer Bewilligung, 
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welche von dem‘ Ermeffen des Richters abhängt, nur in dem Falle 
rechtfertigen laffen, wenn das Gefeg einer Ueberfchreitung dieſes rich. 
terlichen Ermeffens die Folge der Nullität des betreffenden Beſchluſſes 
ausdrüdlic beigelegt hätte. Wie aber ein folder Rechtsnachtheil bei 
Anträgen, mit welchen die Parteien an das pflichtmäßige Ermeflen 
des Richter verwiefen find und mit dem Wefen eines hiervon abhän- 
genden Befchluffes nicht zu vereinbaren fein würde, fo hat auch die 
Erl. Proz.Ordn. ad Tit. XX, $. 3 die Nichtigkeit der zweiten bez. 
dritten Dilation nur für den Fall ausgeſprochen, daß der Richter: 
die in diefer Hinficht ertheilten, jedes richterlihe Ermeffen ausschließen 
den fperiellen Geſetzesvorſchriften unbeachtet gelaffen hätte. 


45. 


Zur Lehre von der Wiedereinfegung in den vorigen 
Stand gegen Beweisverfäumniffe Seiten einer für 
ihre Berfon refitutionsberehtigten Partei. 


II. Sen.:Erf. v. 20. Aug. 1863 no. 404/438. 
T; 
Lauf des Quadriennit und Borausfegung des Verluſtes. 


Die für ihre Perſon reftitutionsberechtigte Partei fann, wie die 
Kläger felbft nicht verfennen, von dieſer Rechtswohlthat im Prozeſſe 
binnen einer Frift von vier Jahren, welche nach der Belanntmahung 
des OAG.'s vom 6. Auguft 1836 sub IV in der Regel von der 
Berlegung an zu laufen beginnt, Gebrauch mahen. Diefer Grund» 
ſatz ift als Regel auch auf die Nefitution gegen das Verſäumniß an 
den Beweisfriften anzumenden, dergeftalt, daß der vierjährige Zeit- 
raum, innerhalb deffen die Reftitution gegen ein ſolches Berfäumniß 
gefucht werden darf, von dem Ablauf der Frift an zu berechnen ift, 
welche der beweispflichtigen Partei zur Einbringung ihres Beweifes 
nah den Prozefgejegen zuftand, beziehentlih dilationsweije ertheilt 
wurde. Die Bemerkung der Kläger, daß zwar an fich die Reftitu- 
tiongfrift vier Jahre umfaffe, daß aber diefelbe bei der Beweisführung 
infoweit beſchraͤnkt fei, daß fie nicht über drei Dilationen hinaus ſich 
erftreden jolle, ift daher in diefer Allgemeinheit nicht richtig. Im 
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Gegentheil entfcheidet das Nefeript vom 18. März 1732 die Frage: 
ob Diejenigen, denen das beneficium restitutionis in integrum zu— 
ftebt, wenn fie die dritte Frift unter der behörigen Verwarnung nicht 
ausgebradht haben, deſſelben verluftig werden jollen, — ausdrüdlich 
fo, „daß Diejenigen, welche dieſes beneficii theilbaftig, jedoch Die 
dritte Frift unter vorerwähnter Verwarnung nicht ausgebradht haben, 
defien aus der Uebergabe einiger Additionalartifel bei folder Bewand- 
niß feineswegs für verluftig zu achten fein ſollen.“ Um fo gewiller 
ift die Vorfehrift der Erl. Proz.:Ordn. ad Tit. XX, $. 4 über den 
Berluft der Wiedereinfegung in den vorigen Stand bei Ertbeilung 
der dritten Dilation ald eine Ausnahme von der Regel ‚zu betradhten, 
welche nur in dem Kalle eintreten fann, wenn die im Gelege ange» 
führten Erforderniffe vorhanden find. Nun beftimmt aber die Erl. 
Proz.-Ordn. ad Tit, XX, $. 4 und diefe Beſtimmung ift aud an 
der oben angeführten Stelle des Neicripts vom 18. März 1732 noch 
befonders hervorgehoben worden, daß die dritte Dilation, wenn dies 
felbe von Ummündigen oder Anderen, denen das beneficium restitu- 
tionis zuftebt, gefucht worden tft, unter der Verwarnung „bei Ber: 
fuft des beneficii restitutionis“ ertheilt werden fol. Der Berluft 
der Wiedereinfegung in den vorigen Stand ift alfo der Rechtsnach— 
theil, deſſen Eintritt das Gefeg für den Fall angeordnet hat, daf 
die reftitutionsberechtigte Partei mit ihrem Beweife auch binnen der 
auf ihr Anfuchen bewilligten dritten Nachfrift nicht einfommen würde 
und es verhält fih mit der gedachten Verwarnung eben jo, wie mit 
anderen in Betreff der friftmäßigen Vollziehung gewiffer Prozeßhand- 
lungen vorgezeidhneten Präjudizien, dag fie nämlich nur in dem Falle 
ihre Wirkſamkeit äußern, wenn fie der betreffenden Partei ausdrüdlich 
und in der geeigneten Form vom Prozeßrichter angedrobt, und dem 
richterlichen Gebote demungeachtet feine Folge geleiftet worden iſt. 
Gs könnte den Klägern zugegeben werden, daß es nicht einmal noth— 
wendig geweien wäre, dies in Bezug auf die Verwarnung, unter 
welcher die dritte Dilation vorfommenden Falls ertheilt werden foll, 
ausdrüdlich auszufpreben. Jeder Zweifel aber, welder in dieſer 
Beziehung noch entfteben fönnte, wird dadurch befeitigt, daß in der 
angezogenen Stelle der Proz.»Ordn. der Ausſpruch enthalten ift, daß 
der Berluft des Benefleium erſt dann eintreten fol, wenn die Ber: 
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warnung thatfächlich erfolgt und die dritte Nachfriſt verabfäumt wor—⸗ 
den tft. Denn die Worte der Erl. Proz.-Ordn. ad Tit. XX, $. 4: 
„es fol aber ſolches (die Ertheilung der dritten Dilation) unter der 
Verwarnung: bei Verluſt 20. geicheben, und fället hingegen jodann, 
und wenn fie auch binnen diefer Zeit mit dem Beweife nicht ein- 
fommen, angeregtes Beneficium diesfalld weg” — laſſen fih dem 
Zufammenhange nah nicht anders als jo verftehen, daß nad der 
Intention des Gefepgeberd zwei Umftinde zufammentreffen müflen, 
wenn die Rechtswohlthat der Wiedereinfegung in den vorigen Stand, 
in Folge deren eine dritte Dilation nachgeſucht und ertheilt werden 
fann, ihre Wirkfamkeit verlieren fol; erftlich daß diefe Nahfri unter 
der vorgefchriebenen Verwarnung ertheilt und zweitens, daß der Be— 
weis innerhalb diefer Nachfriſt nicht eingegangen if. 

Aus welhem Grunde die Worte: „wenn fie auch binnen dieſer 
Beit mit dem Beweife nicht einfommen,“ bei diefer Auslegung übers 
flüffig wären, ift nicht wohl abzufeben. Der Geſetzgeber würde feine 
Gedanken unklar und unvollftändig ausgedrüdt haben, wenn er den 
Berluft des Beneficiums blog auf den Erlaß einer präjudiciellen Ber 
fügung gefegt und nicht auch der Eventualität Erwähnung gethan 
hätte, daß der Beweis innerhalb der bewilligten Frift nicht einge 
reicht werde. 


2. 


In Fällen derartiger Reftitution leiden die Vorſchriften 
der Alten und Erl. Proz.-Ordn. Tit. XXVII, $.1 und ad 
Tit. eund. $ 3 nicht Anwendung. 


Die Auffaffung voriger Inftanz, welche in diefem Falle der 
Reftitution die Bewetsfrift der reftitutionsbereshtigten Partei als einen 
bis zum Ablauf diefes quadriennium fortdauernden Zeitraum betrach— 
tet, iſt nicht, unrichtig.. Denn wenn aud dieſe Friftverlängerung 
ihren Grund in der Rechtswohlthat der Wiedereinfegung in den 
vorigen Stand hat, fo fann die legtere doch bis zum Ablauf der 
Reſtitutionsfriſt jedeszeit nachgefucht und der für die Perſon reftitu- 
tionsberechtigten Bartei nicht verfagt, nach Befinden ſelbſt amtshalber 
ertheilt werden. Hieraus folgt aber auch, daß die Kläger, die bei 
ihren Additionalartifein indueirten Urkunden als Beweismittel benugen 
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fonnten, ohne ſich dabei auf die Vorſchriften der Proz.-Ordn. Tit. 
XXIV, $. 1 und der Erf. Proz.Ordn. ad Tit. XXIV, $. 3 be 
rufen zu müflen, indem es ihnen vielmehr nach dem, von der vori. 
gen Inftanz angenommenen und daher auch von dem DAG. gebillig- 
ten Gefihtspunfte freiftand, ihre noch vor Ablauf des quadriennium 
eingereichten Additionalartifel auf jedes» an ſich zuläffige Beweismit- 
tel, alfo auch auf Urkunden zu gründen, die bereits früher vorhanden 
- und ihnen zugänglidh waren. 
3. 
Koftenpunft. 

Der Anſpruch der Gegenpartei auf Erftattung der durd das 
Geſuch um NRejtitution entitandenen Koften ift an ſich begründet und 
wird in der 

Erl. PBroz.-Ordn. ad Tit. IX, $. 4 
aub in dem Falle, wenn die Reftitution auf Grund eines perſön— 
lihen Privilegiums ertheilt wird, ohne Unterfchied anerfannt, ob das 
Berfäumniß von dem Reftituenden verfchuldet ift oder nicht. Auch 
ein zufälliges Verſäumniß bleibt immer ein Greigniß, welches in der 
Perſon und den Verhältniſſen des leßtern entjteht und deffen Einfluß 
auf die Koften der Prozepführung derjelbe zu vertreten bat. Zu den 
als unmittelbare Folge des Reftitutionsgejuhs zu betrachtenden Mehr: 
aufwand gehören auch die Koften eines Widerſpruchs, der, wie im 
gegenwärtigen Prozeſſe, die Grenzen der erlaubten Nechtsvertheidigung 
nicht überfchreitet. 
46. 
Eine Intervention nah $. 55 des Erecutionsgefeges vom 
28. Febr. 1838 bat als friftmäfig angebracht zu gelten, 
wenn fie bei dem Acte der Auspfändung gegen den dieſe 
expedirenden Gerichtsjubalternen erklärt und von ibm in 
nur fonft an ſich genügender Vollftändigfeit bei feiner 
Erfolgsanzeige rechtzeitig zur Kenntniß des Gerichts 
gebradt if. 
II. Sen.Erk. v. 25. Septbr. 1863 no. 376/380. 

Für die gegenwärtige Entfheidung ftellt fih die Frage des Ber 

fäumnifjes der Intervention als präjudiziell dar, 
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Die erfte Inftanz bat diefe Frage bejabt, weil, abgefeben von 
der allerdings verfpäteten Eingabe Bl., Klägerin ſchon bei dem am 
21. Juni 1862 flattgehabten Aete der Auspfändung ihren Anſpruch 
auf die in Streite befangenen Effecten zur Genüge geltend gemacht 
babe, wogegen die zweite Inſtanz zu deren verneinender Begntwor- 
tung durch die Anficht befiimmt worden ift, daß der Natur der 
Sache nad eine dem auspfändenden Perſonale gegenüber ausgeſprochene 
Behauptung die Stelle des ſchlüſſigen Anbringens bei der richterlichen 
Behörde zu vertreten nicht geeignet fei. Der nurgedachten Anficht 
beizutreten, hat Man jedoch in jegiger Inftang Bedenken getragen. 

Der in der Inftruction nahmhaft gemachte Gerichtsbeamte, wel- 
her am 21. Juni 1862 die Hilfsvolltredung in das Mobiliarver- 
mögen des ausgeflagten Schuldnerd vollzogen bat, ift hierbei in 
Gemäßheit befagter Inftruction als Organ des Prozeßgerihts thätig 
und insbefondere zu Erfattung fofortiger Anzeige über den Erfolg 
diefer Auspfändung angewiefen geweien. Diefer Anweifung ift er 
allenthalben und zwar auch infoweit nachgekommen, als er die von 
der Ehefrau des Schuldners bei der Auspfändung erhobene Recla- 
mation zugleih mit dem fonftigen Nefultate des Executionsactes in 
der Anzeige an das Prozeßgericht ausführlich niedergefchrieben und 
zur Kenntniß des leßtern gebracht bat. Daß er durch dieſe Nieder: - 
ſchrift ſowohl als dur deren Mittheilung an das Prozefgericht nur 
der eignen, unzweideutigen Intention der Klägerin entſprochen habe, 
läßt fih in Betracht des Umftandes, daß diefelbe das N.'ſche Wohn: 
haus ſammt Waarenvorrätben als ihr alein gehörig in Anfpruc 
genommen und jede Zahlung für den Schuldner abgelehnt, mithin 
deutlib genug auch der Berwendung der in Beichlag genommenen 
Gegenftände für diefen Zwed widerfprocden hat, nicht füglich bezwei— 
fein. Ganz dahin geftellt, obſchon die Geltendmahung von Inter—⸗ 
ventionsanfprücden bei dem die Execution vollziehenden Gerichtsbeam- 
ten, Sofern diefem richterlihe Qualität abgeht, für fih allein das 
in $. 55 des Grecutiondgefeges vom 28. Februar 1838 erforderte 
Vorbringen zu erfeßen geeignet fei, und ob, wenn der Gerichtsbeamte 
den bei ihm wirflih angemeldeten Anſpruch ganz unbeachtet gelaffen, 
beziebentlih actenfundig zu machen verabfäumt haben follte, dies der 
Geltung des Anſpruchs präjudicire — ift in dem gegenwärtigen Falle 
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der erhobene Interventionsanfprub, und zwar, wie man ännehmen 
muß, rechtzeitig von dem mit der Hilfsvollftrefung betrauten Sub- 
alternbeamten zu den Acten bemerkt und mit denjelben zur Cognition 
des Prozeßgerichte gebradt worden. Der Mangel richterlicher Quali— 
fication fchließt jedenfalls nicht aus, daß der gedachte Beamte, auch 
abgeieben von jeder amtlichen Verpflichtung dazu, folches gleichfam 
als negotiorum gestor, tbun durfte, anflatt, wie außerdem zu ge 
ſchehen gehabt hätte, die Klägerin mit ihrem Anbringen ausdrüdlic 
an das Prozeßgericht zu verweilen. Die gehörige Begründung der 
angemeldeten Intervention vorausgefegt, hat fih daher hierdurd die 
Sache fo gefaltet, daß vor Ablauf der gefeglichen Frift ein fchlüffiges 
Vorbringen im Sinne der angezogenen gefeglichen Beftimmung dem 
Prozeßgericht wirklich vorlag, To daß diefes, zumal mit Rüdfiht auf 
die fummarifhe Natur des in Frage befangenen Berfahrens aud 
ohne Hinzunahme der fpätern fchriftlihen Eingabe in der Rage war, 
darauf das dem Executionsgeſetze zufolge Erforderliche zu verfügen. 
Hätte aber ſelbſt dem Prozefgerichte dem Inhalte der ofterwähnten 
Miederichriften feines Beauftragten gegenüber noch ein Zweifel dar: 
über beigeben können, ob die Ehefrau des Schuldners den bei der 
Erecution geltend gemachten Anfpruh auf die in Beſchlag genom— 
menen Gegenftände auch wirklich im Wege des Interventionsftreites 
zu verfolgen gemeint fei, fo würde die Befragung der verehel. N. 
bierüber nach der Anficht des OAG.'s feineswegs die durch die Ver: 
bandlungsmazime gezogenen Schranken des richterlihen Befugniffes 
überfchritten haben. Es bat jedoch deffen nicht einmal bedurft, da 
die Eingabe hierüber klare Maße giebt und zugleih, fofern folches 
nah Lage der Sache überhaupt noch erfordert werden fönnte, eine 
Genehmigung der in der Anzeige bereits bewirften Anmeldung ent- 
hält. 

Aus diefen Gründen ift ein Berfäumniß der verehel. N. an 
dem in Gemäßheit des Executionsgeſetzes erforderlihen Interventions— 
vorbringen nach der Anſicht jetziger Inſtanz nicht anzunehmen, dafern 
das bezügliche Anführen für ſich betrachtet eine ſchlüſſige Begründung 
des Anſpruchs enthält. Dies hat Man aber in Uebereinſtimmung 
mit dem Inſtanzbeſcheide anzunehmen gehabt. 
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47. 


Interpretation einer im Gontezt auf die Eriftenz nur 
einer fhuldenden Perfon hinweifenden, von einer Frau 
und einem Manne, gleihen Familiennamens mit dem 
Zufage „deilen Ehemann“ unterzeihneten Schuld» 
urfunde. 
II. Sen.-Erf. v. 24. Septbr. 1863 no. 444/546. 


Die zweite Inftanz (AG, Dresden) hat bereits erihöpfend nach— 
gewiefen, daß bei unbefangener Betrachtung der dem erhobenen An- 
fprudhe zu Grunde gelegten Urkunde ein Zweifel über die Bedeutung 
der. unter der letztern zu leſenden Unterfchriften nit entftehen Tann, 
vielmehr fofort fi ergiebt, daß die an erfter Stelle befindliche Na- 
mengzeichnung der Bellagten die Bezeichnung des in der Urkunde 
als redend eingeführten einzigen Schuldners und die nachfolgende 
Unterfhrift des Ehemanns derfelben die Erklärung des zu diefer 
Schuldverpflihtung erforderlihen ebemännlihen Conſenſes enthalten 
fol, diefe Abfibt auch in der Wortfügung einen unzweideutigen 
Ausdrud gefunden bat, und insbefondere die Worte: „deifen Ehe— 
mann“, wie dies Bellagte ſelbſt in ihrer Argumentation Bl. mittelbar 
zugiebt, als eine, wenn auc ſprachlich unrichtige, doh in Wahrbeit 
nicht mißzuverftehende Hinweifung des ehemännliden Berhältniffes 
E. We's zu der Beflagten aufzufaflen find. 
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19. 


In den Erfenntnijfen über auf Antrag ftrafbare Ver— 

breden gehört die Erwähnung des vorhandenen Antrags 

im Gontegt oder den Entjheidungsgründen zu der tbat- 
ſächlichen Feſtſtellung. — Zu Art. 12 StPO. 


Erkeuntn. v. 21. Dechr. 1863 no. 1223/1197. 


Eine andere Frage würde die fein, ob nicht in dem Beſcheide 
die Thatſache der durch den BVerlegten erfolgten Antragsftellung mit 
feftgeftellt werden müffen, eine Frage, die an und für fih, da die 
Feftftellung auf alle zur Berurtheilung wegen des fraglichen Berbre- 
chens erforderlihen Thatſachen fich erftreden muß, allerdings eben fo 
zu bejahen wäre, als in dem Bejcheide die fragliche Feitftelling zu 
vermiffen if. Hätte Man nun ein hierauf gerichtetes Gravamen in 
dem Bl. unter I aufgeftellten für innebegriffen zu achten und von 
der im Art. 246, Abi. 1 und Art. 351, Abi. 2 der StPO. enthals 
tenen Vorſchrift, da nicht eine reine Formverlegung in Frage ftebt, 
abzufehen, jo würde auch aus dieſem Grunde eine Nichtigfeit des 
Beſcheids ausgefprochen werden fünnen. Jedenfalld wird das GN. 
zu 2. bei der anderweiten Entjheidung diefem Bedenken abzubelfen 
haben. 

Annalen. VII. 28 
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20. 
Die präſumtive Ermächtigung des Vertheidigers erſtreckt 
ſich nicht auf die Zurücknahme der vom Angeſchuldigten 
ſelbſt eingewendeten Rechtsmittel. — Zu Art. 39 StPD. 
Erkenntn. v. 11. San. 1864 no. 7/6. 

Nah Art. 39, Ab. 3 der StPO. ift zwar ein Bertheidiger 
ohne fpeciellen Auftrag zu Stellung von Anträgen, insbefondere zu 
Ginwendung von Rechtsmitteln im Intereffe des von ihm vertretenen 
Angeklagten berechtigt, Feineswegs aber kann darin das Befugniß ge— 
funden werden, ein von dem Angeklagten felbft eingewendetes Rechts— 
mittel ohne deffen ausdrüdliche Zuftimmung wieder fallen zu laffen, 
und das um fo weniger, wenn der Sachwalter, wie in dem vorlie- 
genden Falle gefchehen, ausdrüdlih zır etwas Weiterem nicht, als 
zu „Anfertigung einer Vorftellung“, worunter hier nur die Ausführung 
der vom Angeklagten felbft eingewendeten Rechtsmittel verftanden wer: 
den konnte, mit Auftrag verfehen worden if. 

Da nun unter diefen Umfländen der vom Adv. G. Namens 
des Angeklagten erflärte Verzicht auf die von ©. perfönlich eingewen- 
dete Nichtigkeitsbejchwerde für wirkfam nicht angefehen werden konnte, 
zumal auch der genannte Sachwalter bei feiner neuerlich diesfalls 
erfolgten Befragung nicht einmal auf einen mündlichen Auftrag oder 
auf eine Genehmigung S.'s ſich zu beziehen vermocht hat, fo hat 
das OAG. die vorgedachte Nichtigkeitsbefchwerde als noch in Kraft 
ſtehend anfehen müſſen. 


21. 
Das den Artikeln 297 und 298 der StPO. zu Grunde lie— 
gende Princip leidet ebenfalls auf die an Einzelrichter 
verwiefenen Sachen Anwendung, infoweit die Abf. 1, 
Art. 47 gezogene Grenze ſolches geftattet, und die Ermäd- 
tigung des Einzelrichters erfiredt fih dabei nicht bloß 
auf Geld- oder Gefängnißftrafen, fondern derfelbe tft 
aud zu Berhängung cumulativer Geld» und Gefängniß— 
firafen ermädtigt. 
Grfenntn. v. 7. Dee. 1863 no. 1109/1150. 
Die SPD. ſchreibt kein ſtrenges Feftbalten an der geftellten 
Anklage vor, fondern geftattet — nah Befinden unter gewiffen 


Zu der Strafprozefordnung. 435 


Modalitäten des Berfahrens — (Art. 297 und 298), daß ein ſchwe— 
rerer ftrafrechtlicher Gefihtspunft als in der Anklagefchrift aufgeftellt 
ift, bei der Beurtheilung geltend gemacht und daß, wenn in der 
Strafverbandlung früher unbeachtet gebliebene Umftände fih ergeben 
haben, welche die fehwerere Anklage rechtfertigen, über das Verbrechen 
in diefer Beſchaffenheit abgeurtheilt werde. Diefe Ermächtigung er- 
leidet in den von einem Bezirfsgerichte an einen inzelrichter zur 
weiteren Unterfuhung und Aburtheilung verwiefenen Sachen — (Art. 47) 
nur infoweit eine Beichränfung, als in Folge der neu hervorgetrete- 
nen Umftände auf eine höbere Strafe, als in Abi. 1, Art. 47 für 
die Zuftändigfeit des Einzelrichters vorausgefegt wird, zu erkennen 
fein würde. Findet der Einzelrichter fih veranlaßt, Geld- und Ge 
füngnißftrafe cumulativ zu verbängen, fo liegt darin an fich feine 
Ueberfchreitung der ihm eingeräumten Strafgewalt. Zwar wird im 
Art. 47 der StPO. von Geld» oder Gefängnißftrafe gefprochen, und 
nur bei der Iegtern, nicht bei der erftern Strafart ſoll die Höhe der 
zuerfennenden Strafe den Maßſtab für die Gompetenz abgeben. Da 
aber diefe Vorſchrift auch auf die Fälle paßt, wo das Gefeß neben 
der Geldfirafe eine Gefängnißftrafe zuläßt, fo bedurfte es diesfalls 
feiner beſondern Borfchrift, und kann alfo daraus, daß das Geſetz 
bloß der Geld» oder Gefängnifftrafen gedenkt, keineswegs gefolgert 
werden, daß die Berhängung cumulativer Geld» und Gefängnißftrafen 
dem @inzelrichter entzogen worden fei. 


22. 
Zu Art. 349 II, 1 der StPO. 
Grfenntn. v. 4. Jan. 1864 no. 1256/1219 v. 1863. 


Ein wegen Ehrenfränfung geftellter Strafantrag war auf Grund 
der Beftimmung unter 2, Art. 240 des StGB.'s für rechtlich unzu— 
läffig erflärt werden. Der Privatankläger focht den auf Straffrei- 
ſprechung gerichteten Gerichtsbeſcheid als nichtig an. 

Das DAG. erkannte, daß, obſchon hier der Fall vorliege, den 
der. Gefeggeber bei der Beftimmung unter 1, Art. 240 des StGB.'s 
vor Augen gehabt habe, doch darin, daß man in erfter Inftanz die 


Straffreifprehung des Privatangeflagten nicht auf diefen, fondern 
28* 


436 Präjudizien. 


den 2. Abfchnitt des gedachten Art. geftügt habe, feine unrichtige 
Gefeganwendung im Sinne der Beftimmung unter II, Art. 349 der 
StPO. liege, weil das richtige, die firaflofe Vorhaltung betreffende 
Geſetz angewendet worden und man hierbei in erfter Inftanz nur von 
einer im vorliegenden Falle nicht maßgebenden Borausfegung ausge 
gangen ſei. 


23. 


Die Beftimmung Art. 350, Abf. 4 der StPO. leidet auf 
Grtenntniffe der Einzelrihter feine Anwendung unge«- 
achtet der Vorſchrift Art. 377, Abf. 2. 


Grfenntn. v. 29. San. 1864 no. 100/62. 


Weil infofern, als gegen den Privatangeflagten, ohne daß man 
zuvor auf die erhobene Klage eine Entfhließung gefaßt und ſolche 
ihm bei feiner erſten Vernehmung befannt gemacht hat, ohne Weiteres 
eingefchritten worden ift, allerdings ein Verſtoß gegen die ausdrüd. 
lichen Vorſchriften Abſ. 3, Art. 109, Abi. 3, Art. 115, Abi. 3, 
Art. 358, Abf. 1, Art. 361 und Abf. 1, Art. 370 der StPO. 
vorliegt, die Verlegung diefer für wefentlih zu achtenden Vorfchriften 
auch nicht dadurd, dag man die Anklage dem Privatangeflagten vor— 
gehalten und derfelbe dieſen Formfehler bei Bekanntmachung des 
Actenihluffes zu rügen unterlaffen bat, fanirt worden if, wie im 
Art. 244 der StPO. vorausgefegt wird, die nur auf Formverleguns 
gen der Vorunterfuhung und des Anklageverfahrens zu beziehende 
Befchränktung Abf. 4, Art. 350 der StPO. aber hier nicht Platz 
ergreift, fo wird fowohl das auf Grund der Beftimmung unter I}, 
Art. 349 und 2, Art. 377 der StPO. angefochtene Verfahren, als 
die darauf geflüßte Entſcheidung andurh als nichtig aufgehoben und 
die Sache in Gemäßheit der Beftimmung Abf. 1, Art. 352 der 
StPO. zur nodhmaligen Verhandlung und Entjheidung an das GN. 
zu B. zurüdgewiefen. 
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24, 


Ueber die Wiederaufnahme der Unterfuhung bei den fog. 
Gollectivverbreben. — Zu Art. 386 der StPO. 


Erfenntn. v. 15. Jan. 1864 no. 1255/1250 v. 1863. 


Die Medifafterei (Art. 164 StGB.) if ein fogenanntes Eollectiv- 
verbreden; es kann dabei nicht jeder einzelne Fall des unbefugten 
Eurirens als ein gefondertes Verbrechen angefeben, und es fann auf 
eine vorhandene Mehrzahl folder Fälle nicht der erfte, fondern nur 
der zweite Saß de Art. 78 des StGB. 8 angewendet werden; das 
Bergeben beſteht Iediglih in der Anmafung der Functionen eines 
Arztes ꝛc. 

Annalen des DAG.sS Bd. II., ©. 175 fg. 
Krug, Commentar ꝛc. Abth. IL, ©. 56, Ausg. 2. 

Ohne Zweifel ift von Einfluß auf die Strafzumeffung, ob der 
Angeichuldigte einer jolben Anmaßung nur in einem Falle, oder ob 
er derjelben in einer Mebrzahl von Fällen fih ſchuldig gemacht habe, 
Die Anwendung diefes Sapes hat natürlih dann gar feine Schwie- 
rigfeit, wenn die mehreren einzelnen Fälle gleichzeitig zur Beftrafung 
vorliegen. Allein auch wenn die Sahe fih fo geftaltet, wie bier, 
daß nämlich der Angefhuldigte wegen eines am 28. October 1862 
vorgefommenen Falles des unbefugten Gurirend zur Unterfuchung ges 
zogen und beftraft worden if, erft fpäter aber ein Paar im Mai 
und Auguft 1862 vorgefommene noch unbeftrafte Fälle gleicher Art 
wider ihn zur Anzeige gelangen, würde es, aus jenem Grunde, nad 
allgemeinen Rechtsſätzen volllommen zuläffig erfcheinen, die Unter: 
fuhung wieder aufzunehmen und den Angefchuldigten ſchließlich noch 
den Theil der Strafe verbüßen zu faffen, um welden, wegen der 
nunmehr vorliegenden Mehrheit der Fälle, die wegen des einzelnen 
Falls früher ausgeiprohene und verbüßte Strafe zu erhöhen, für 
angemeffen zu erachten wäre. Gin ſolches Berfahren hindert nur die 
fpecielle Vorſchrift der ſächſiſchen StPO. Art. 386 unter 4: „es fol 
jedoch die Wiederaufnahme nicht flattfinden, wenn es fih nur um 
die Wahl einer höhern Strafe innerhalb des gefeglihen Strafmafes 
handelt” — eine Borfchrift, deren genügende Rechtfertigung aus eri— 
minalpolitifchen Gründen hiermit durchaus nicht in Zweifel gezogen 
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werden fol. Die unabweisbare Folge diefer Vorſchrift ift nun aber 
auch, daß, fobald einmal ein fpäterer Fall der Medikafterei zur Be— 
ftrafung gelangt ift, wegen früherer noch unbeftrafter gleicher Contra— 
ventionen gegen das Sttafgefeb die Unterfuhung wider denfelben 
Angefhuldigten nicht wieder aufgenommen werden Fann, 
Annalen de OAG.'s Bd. IL, ©. 84. 

während einer Einleitung der Unterfuchung wegen der früheren Fälle, 
ohne jede Berüdfihtigung des inzwifchen beftraften fpätern Falls, bei 
der Natur des hier vorliegenden Verbrechens, das ne bis in idem 
entgegenfteben würde. 


Zu dem Strafgejeßbude, 


‚43, 


Beendigter Berfuh ift beim Verbrechen des Hausfrieden— 
bruchs ausgefhloffen. — Zu Art. 40 StGB. 


Erkenntn. v. 21. Decdr. 1863 no. 1223/1197. 


Soweit der Bertheidiger die vom Verfaſſer des Beiheids aus— 
gefprochene Annahme eines beendigten Verſuchs des Hausfrieden- 
bruchs beftreitet, ift ihm beizupflichten gewefen. Denn bei diefem 
Berbrechen ift, wie bei allen denjenigen Verbrechen, die bis zum 
Augenblide der Vollendung eine fortgefeßte Thätigkeit des Verbrechens 
erheifchen, ein beendigter Verfuh nah Art. 40 des StGB.'s ihrem 
Weſen nah gar nicht möglih. Die von K. beabfichtigte Rechtsver⸗ 
legung war das Verbrechen des Hausfriedenbrudhs. Dazu bedurfte 
es nach Art. 151 des StGB.'s und bei der Geftaltung der that- 
fählihen Berhältniffe im gegenwärtigen Falle des widerrehtlichen 
Eindringens in die E.'fche Wohnung. So lange alfo K. feine Ans 
griffe nur gegen die Thür gerichtet hatte und noch nicht eingedrungen 
war, hatte er offenbar noch nicht Alles gethban, was er für nöthig 
halten mußte, um die von ihm beabfichtigte Nechtsverlegung herbei« 
zuführen. Gefegt felbft, die E.’fche Thür wäre durh K.'s Angriffe 
zerftört worden, fo fehlte immer noch das widerrechtlihe Eindringen 
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8.8 in E.'s Wohnung. War diefes aber einmal erfolgt, fo war 
auch das Verbrechen des Hausfriedenbruhs fogleih vollendet. Es 
giebt alfo hier einen Mittelzuftand zwijchen nicht beendigtem Ber 
fuhe und dem vollendeten Verbrechen nicht. Der Begriff des been» 
digten Verſuchs (abgejehen natürlih von den Specialvorfohriften in 
den am Schluffe des Art. 40 des StGB.'s angeführten Artikeln) 
paßt nur auf folhe Berbrehen, bei denen ein von den Umitänden 
abhängiger, daher fi von der Handlung des Verbrechens ablöfender 
und dadurch zu einer befondern Eriftenz gelangender Erfolg denkbar ift, 

Krug, Commentar ꝛc. Abth. L., S. 71 fg., Ausg. 2. 

Allgem. Ger.-Ztg. Bd. IL, ©. 158 fg. 


44. 


Die Art. 72, Abf. 1 des StGB.'s ausgefprodene Straf: 
lofigfeit der Begünftigung eines von Blutdverwandten, 
verfhwägerten ac. Berfonen begangenen Verbrechens wird 
dadurh nicht ausgefhlofjen, daß die Begünftigung zu: 
gleih einer dem Begünftiger durh Berwandtfchaft ıc. nit 
verbundenen Perſon zum Bortheil gereicht. 


Grfenntn. v. 16. Dechr. 1863 no. 1182/1181. 


U. B. hat, wie im Hinblid auf feine Verfiherung Bl. und die 
vorliegenden Umſtände ‚nicht bezweifelt werden mag, aus Rüdfiht auf 
feinen Bruder ©. B. ſich beftimmen laffen, das von diefem in Ber: 
bindung mit A. geftohlene Garn in feine Wohnung aufzunehmen und 
dafelbft aufzubewahren. Daß er dabei zugleich einen eignen Bortheil 
angeftrebt, oder ein eigenes Intereſſe an dem verübten Diebftahle 
verfolgt habe, ift in feiner Weile nachgewielen, vielmehr flehen ihm 
hierunter die Angaben feines Bruders C. ©. zur Seite. Bon der 
Borausfegung, daß das Garn lediglich von feinem Bruder geftohlen 
worden fei, ging U. B. bei gedachten Begünftigungshandlungen aller: 
dings nicht aus, fondern er nahm, wie aus feinen Angaben zur 
Genüge hervorgeht, eine von feinem Bruder in Gemeinfhaft mit X. 
verübte Entwendung ded Garns an. Dies fchließt jedoh die An— 
wendbarkeit der Dispofition in Art. 72, Abf. 1 des StGB. nit 
aus. Nah derjelben ſoll die nicht zum Voraus verfprochene Begün— 
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fligung eines Verbrechens ftraflos gelaffen werden, wenn fie aus Rück— 
fiht auf verwandtfhaftlihe, fchwägerfhaftlihe oder nahe häusliche 
Berbältniffe, und weder um eigenen Vortheils willen, noch aus eige— 
nem Intereſſe an der That fattgefunden hat. Es wird alfe hier 
nicht verlangt, daß die Begünftigung lediglih aus Rüdfiht auf ver 
wandtfchaftlihe, fchwägerfchaftlihe oder nahe häusliche Verhältniſſe, 
fondern nur überhaupt, daß fie aus Rüdficht auf dergleichen Berhält- 
niffe ftattgefunden habe. Im Entwurfe lautete der erfte Abfag des 
Art, 72 infoweit anders, ald vor den Worten „aus Rückſicht“ nod 
das Wort „lediglich“ eingefchaltet war. Diefes Wort ift jedoh in 
Folge der ſtändiſchen Verhandlungen geftrihen worden, und zwar des— 
halb, weil man die Anforderung, daß die Rüdfiht auf verwandt: 
ſchaftliche, Ichmwägerfchaftliche oder nahe häusliche Verhältniſſe fchlech- 
terdings das einzige Motiv der Begünftigung geweſen fein müſſe, 
für zu fireng hielt. 

Krug, Gommentar zu dem StGB. Ausg. 2, Abth. I., S. 135, 

Anm. 1. 

68 iſt hiernach anzunehmen, daß, wenn einer Begünftigung die 
Rückſicht auf Verhältniſſe der ebengedachten Art als Hauptmotiv zu 
Grunde liegt, jodann der Umftand, daß nod eine oder mehrere Neben: 
rüdfichten mitgewirkt haben, der Anwendbarfeit der Ausnahmebeſtim— 
mung im Art. 72, Abi. 1 des StGB.'s nicht entgegenfieht. Im 
gegenwärtigen Kalle mußte num A. B., als er durh die Rüdficht 
auf feinen Bruder zu Aufnahme und Bergung des geftoblenen Garne 
in feiner Wohnung fih beftimmen ließ, zugleich fih bewußt fein, daß 
er hierdurch nicht bloß feinem Bruder, fondern auch U. gegenüber 
das gemeinjchaftliche Verbrechen derfelben begünftige. Indeffen war 
es für ihn, da das entwendete Garn noch in gemeinfamen Befige 
beider Diebe ſich befand, unthunlih, die von feinem Bruder verlangte 
Hehlerei auf deffen Antheil an der Ausbeute des Diebftahls zu be» 
Ihränfen. Hält man hiermit das Obige zufammen, fo läßt fid 
daraus, dag U. B., als er aus Rüdfiht auf feinen Bruder den frag: 
lichen Diebſtahl begünftigte, zugleich wiffen, alfo nebenbei auch beab— 
fichtigen mußte, daß feine Begünftigungshandlung dem Diebsgenoffen 
feine Bruders mit zu Gute gehe, ein Grund gegen die Ausnahme: 
beftimmung nicht entnehmen, Dies ift um fo gewiffer, da die nur 
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gedachte Willensrihtung A. B.'s nicht einmal als ein eigentliches 
Motiv feiner Handlung fib auffaffen läßt. Denn fireng genommen 
war der alleinige Beftimmungsgrund für ihn die Rüdfiht auf feinen 
Bruder, und feine Abfiht, auch A. gegenüber das Verbrechen zu ber 
günftigen, war nur ein Ausflug der gewonnenen Weberzeugung, daß 
eine Beſchränkung der Hehlerei auf ſeinen Bruder nicht ausführbar 
ſei. Nach allem dieſen liegen in Anſehung der von U. B. ſich ge— 
ſtatteten Diebſtahlsbegünſtigung diejenigen Vorausſetzungen vollfändig 
vor, unter denen die Begünſtigung eines Verbrechens nach Art. 72, 
Abſ. 1 des StGB.'s ſtraflos gelaſſen werden ſoll, und es war daher 
auf Straffreiſprechung zu reformiren. 


45. 
Ueber die Bedeutung des Worts „zuſammenrotten“ im 
dritten Abſatze von Art. 153 StGB. — Die Strafbe— 


fimmung Art. 153, Abf. 3 tft eine felbfitändige, entbält 
nicht bloß einen Straferhöhungsgrund. 


Greenntn. v. 27. Jan. 1864 no. 1186/1246 v. 1863. 


Nab den Gefländniffen der Angeklagten B.'s, P.'s und C.'s, 
fowie nach den eidlihen Berfiherungen des Beifrohns Br., des 
Wactmeifter® O. und der Dienſtmädchen deflelben, der C. umd 
der K., ſowie Kl.'s ergiebt ſich, daß jämmtliche drei Angeklagte, 
welche fih feit dem 26. Auguſt 1863 in einer Belle, Nr. 17 
der Frobnvefte zu M. als Gefangene befanden, auf Anftiften B.'s 
den Entſchluß aus dem Gefängniffe und der Frobnvefte zu entweichen, 
gefaßt, daß fie, als am Mittage des 7. Septbr. der Beifrobn Br. 
ihnen wegen zu lauten Sprechens die Verſetzung in andere Zellen 
in Ausficht geftellt hatte, fofort ſich dahin verabreret, jenen Entſchluß 
am Abende deſſelben Tages auszuführen, Br.'n, ſobald er der Revi⸗ 
fion halber die Thür der Zelle geöffnet haben werde, zu faſſen, im 
die Zelle zu ziehen, niederzuwerfen, zu binden, ihm, wenn er fchrie, 
den Mund zuzuftopfen, fih der Schlüffel zu bemächtigen und mit 
Hilfe derfelben das Hofthor aufzuſchließen, und daß dieſer Beſchluß 
auch an jenem Abende infoweit auggeführt worden tft, daß alle drei 
Angeklagte an der Thür der Zelle, Br.'s Gintreten erwartend, fi 
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aufgetellt haben, Br. fofort nach dem Oeffnen der Thür hereinge- 
zogen, zu Boden geworfen, geichlagen und in die Zelle eingefchloffen 
worden if, B. der Schlüffel fich bemächtigt, daß ihm in Gemeinfchaft 
mit B.'n und E.'n, des von dem MWachtmeifter O., deffen Dienftleu- 
ten und Kl.'n geleifteten Widerftands ungeachtet, felbft die Oeffnung 
des Hofthors gelungen ift, und daß fie nur durch das Hinzufommen 
noch anderer Perſonen an der Flucht verhindert worden find. 

Es liegt ſonach wider alle drei Angeklagte der beendigte Ber- 
ſuch gewaltiamer Selbftbefreiung im Sinne der Vorſchrift im erften 
Abſatze des Art. 153 des StGB. vor. Es tritt auh das OAG. 
der im vorigen Erfenntniffe ausgeiprodhenen Anſicht, daß neben jener 
Vorſchrift auch die im dritten Abfage jenes Artikels enthaltene: 

baben fih Gefangene Behufs ihrer Befreiung zu einer Gewalt» 

handlung gegen das aufſehende oder bewachende Perfonal zu» 
fammengerottet, fo tritt gegen jeden derfelben Arbeitshaus- 
oder Zuchthausftrafe bis zu ſechs Jahren ein — 
auf die Angeklagten Anwendung erleide, des von den Bertheidigern 
dagegen erhobenen Widerſpruchs ungeachtet, allenthalben bei. 

Der Umftand, daß die Angeklagten, als fie jenen Befchluß der 
Selbftbefreiung' faßten und zur Ausführung deffelben verfchritten, ſich 
in einer und derfelben Gefingnißlocalität befanden, iſt nicht geeignet, 
die Annahme einer Zufammenrottung im Sinne der obgedadhten Bor 
fhriften augzufchliegen, denn diefe Vorſchrift feßt nicht ein öffent: 
liches Zufammenrotten im Gegenfage von gefchloffenen Räumen 
voraus, und fonnte dies auch nicht, da fie überhaupt nur auf Gefan- 
gene, der Deffentlichkeit entzogene Perſonen fich bezieht. Eine ſolche 
Zufammenrotiung, wie jene VBorfchrift fie vorausſetzt, ift aber im 
vorliegenden Falle darin zu finden, daß die Angeflagten, nahdem fie 
am 7. September nah Mittag, den Beſchluß, fi mit Gewalt gegen 
den Beifrohn zu befreien, gefaßt und über die Art, wie jeder von 
ihnen bei der Ausführung mitzuwirken babe, ſich verabredet, denfel« 
ben dergeftalt ausgeführt, daß fie, dazu vereint, fich indgefammt an 
der Thür der Zelle, die Deffnung derjelben durch Br.'n erwartend 
aufgeftellt und fofort, nachdem Br. die Thür geöffnet die Gewalt- 
bandlungen gegen denjelben begonnen haben. Es ift hierin keines— 
wege, wie der Bertheidiger E.'s auszuführen gefucht, eine bloße Ber- 
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bindung, ein von Mehreren gefaßter Beſchluß zu einem Verbrechen, 
wovon Art. 58 des StGB.'s handelt, zu erkennen. Dieſe Verbin— 
dung lag ſchon in der gegenfeitigen Verabredung der Angellagten 
zur That und in der PVertheilung der dabei Jedem zugemiejenen 
Rolle. Die Zufammenrottung trat aber erit in Folge dieſer Berbins 
dung ein und ift daher als die Ausführung derfelben anzujeben. 

Ebenfo wenig bat das OAG. Bedenken getragen, der im vorigen 
Erfenntniffe aufgefellten Anficht beizutreten, daß die Vorſchrift im 
3. Abſatze des Art. 153 des StGB.'s nicht, wie von dem Berthei- 
diger angenommen worden, einen bloßen Erböhungsgrund für die im 
1. Abfage beftimmte Strafe der gewaltfamen Selbftbefreiung enthalte, 
fondern vielmehr ein jelbfiftändiges Verbrechen bezeichne, deſſen Bollen- 
dung ſchon in der Zufammenrottung liegt. Für diefe Anfiht ſpricht 
die Faffung diefes 3. Abſatzes niht nur infofern, als der Geſetz— 
geber dabei ftatt der Worte „bei der Selbftbefreiung“ der „bebufs 
ihrer Befreiung“ ſich bedient, fondern aud injofern, als in gedachter 
Borfhrift die erfolgte Zufammenrottung behufs gewaltfamer Selbft- 
befreiung mit Arbeitshaus- oder Zuchthausſtrafe bis zu ſechs Jahren 
bedroht, nicht aber ausgefproden worden it, daß in ſolchen Fällen 
die im 1. Abfage bei der gewaltfamen Selbftbefreiung bis zur Dauer 
von vier Jahren angedrohte Gefängniß- oder Arbeitshausftrafe bis 
auf fehsjährige Arbeits» oder Zuchthausftrafe zu erftredem fei. 


46. 
Um die gegen Privatperfonen zum Zwede der Befreiung 
eine® Gefangenen angewendete Gewalt nad Art. 154 dee 
StGB.'s beurtbeilen zu können, wird erfordert, daß die 
SGefangennabme wegen eines Verbrechens — nit bloß 
wegen eines Polizeivergehbens — erfolgt gewefen. 


Erkenntn. v. 4. Dechr. 1863 no. 1170/1142. 


Das OAG. gebt zwar ebenfalls davon aus, daß jeder auf der 
That oder auf der Flucht betroffene oder feftgenommene Verbrecher 
auch dann, wenn feine Feſtnahme durch eine Privatperfon erfolgt ift, 
als Gefangener im Sinne der Artikel 152 bis 154 des StGB. 
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anzufeben ſei, weil ausdrüdlih im Art. 80 der StPO. jede Privat- 
yerfon dazu ermächtigt wird. 

Allgem. Ger.Ztg. Bd. IV., S. 109. 

Annalen des OAG.'s Bd. L, ©. 517 fa. 

Allein es erfcheint dem OAG. ungeredhtfertigt, diefe Beftimmung 
auch auf folche Perfonen auszudehnen, welche nicht wegen eines Ber- 
brechens, fondern wegen eines polizeilidhen Ungebührniffes von einer 
Privatperfon feitgehalten werden. Schon der Ort, an welchem jene 
Ermächtigung ertheilt worden ift, die StPO., ein nur mit Borfhrifs 
ten über Unterfuhung von Griminalvergehen ſich beichäftigendes Ge- 
feß, weift deutlih darauf hin, daß diefe Vorfchrift fih nur auf Ber- 
baftung von Griminalverbrechern bezieht, bei deren Feftnahme Privat: 
perjonen ſich betheiligen follen, alsdann aber auch defjelben geſetzlichen 
Schutzes zu erfreuen haben müffen, den die mit Ausführung des 
gleichen Aetes beauftragten Beamten genießen. 

Das OAG. bezweifelt nun zwar nicht, daß unter Umftänden 
auch eine Privatperfon für berechtigt angefeben werden könne, den 
Uebertreter einer Polizeivorſchrift in ihrem fpeciellen oder im oͤffent⸗ 
lichen Intereſſe anzuhalten und zur Beſtrafung bei der Behörde zu 
ſiſtiren; allein daraus folgt noch nicht, daß damit zugleich auch die 
angehaltene Perfon als ein Gefangener im criminalrehtlihen Sinne 
angefehen werden und der anhaltende Privatmann an die Stelle des 
zur Verhaftung berechtigten Organs der Behörde treten müſſe. Der 
Privatmann übt vielmehr in folhem Falle eine erlaubte Selbithilfe 
aus und wird gegen denjenigen, der fih ihm darin widerfegt, durch 
Art. 143 des StGB.'s gefhügt. . 

Eine extenfive Interpretation der BVorfährift des Art. 80 der 
StPO. nad diefer Richtung hin würde nur zu einer Berfhärfung 
der Strafen führen, und ift fhon deshalb unzuläffig, zumal fie nad 
dem Wortlaute und dem Sinne der einfhhlagenden Artikel des StGB.'s 
jelbft nicht geboten ft, und nach dem Zufammenhang, in weldhem 
diefe Beftimmung von dem Gefeßgeber getroffen worden tft, al® ge— 
fliffentlih beſchränkt ſich darftellt. 
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47. 


Bedrohung mit Beröffentlihung behaupteter Anfprüde 
behufs der Erlangung der Befriedigung ift widerredt- 
ib, fo lange dem Gläubiger der Weg der gerichtlichen 
Berfolgung feiner Anfprücde offen ftebt. — Art. 201 
StGB. 
Erfenntn. v. 9. Dechr. 1863 no. 1154/1158.*) 


Dem Begriffe der Nöthigung entipriht die Handlungsweije der 
Angefhuldigten ſchon infofern, ald Legtere genannten v. 2., um den- 
felben zu Gewährung eines ihm gegenüber behaupteten Schädenan- 
ſpruchs zu beftimmen, mit Veröffentlihung diejes Anſpruchs bedrohte, 
eine Bedrohung, die um deswillen als rechtswidrig bezeichnet werden 
muß, weil jeder Gläubiger, welhem die Gelegenheit geboten ift, fei- 
nen Schuldner wegen der ihm gegen denfelben zuftehenden Forderung 
gerichtlih zu belangen, widerrehtlih handelt, jobald er behufs der 
Erlangung feiner Befriedigung dem Schuldner die Beröffentlihung 
des Schuldverhältniffes androbt. Es fommt aber noch hinzu, daß die 
Angekfagte den v. 2. außer mit der Beröffentlibung des vorbemerften 
Anſpruchs auch noch mit öffentliher Befanntmahung gewiſſer anderer 
Privatverhältniffe des von L., welche mit jenem Anſpruche in feinem 
Zufammenhange ftanden, bedrohte, und es fann daher die Rechtes 
widrigfeit der von der Angefchuldigten, um den von 2. zu Gewährung 
des gedachten Anſpruchs zu vermögen, angewenbeten Drohung um 
jo weniger einem Zweifel unterliegen. 


48. 


Unterfchied zwifhen eventueller Bedrohung und Nöthi— 
gung. — Zu Art. 201, 206 StGB. 
Erkeuntn. v. 14. Dechr. 1863 no. 1139/1176. 

Daß die BI. erwähnten, vollftändig erwiefenen Aeußerungen des 
Angefhuldigten fchwere Bedrohungen des Maurermeifters Th., und 
namentlih Bedrohungen mit Mord enthalten, unterliegt nidt dem 
mindeften Zweifel, und es ift auch infoweit der Anſicht der vorigen 


*) Bergl. Annalen, Bd. VL, ©. 103 fg. 
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Inſtanz beizutreten, als diefelbe angenommen, daß in dem gegenmwär- 
tigen Falle darauf, daß Inculpat die Bedrohungen nicht in Gegen— 
wart des Bedrohten, jondern in deſſen Abwefenbeit gegen dritte Per: 
fonen ausgeſprochen, etwas nicht anfommen fann, da fih Inculpat 
unter den vorliegenden Umftänden jagen mußte, daß Ddiejelben zur 
Kenntnig des Bedrohten gelangen würden. Dagegen hat das DAG. 
das H.'n weiter beigemeffene fchwerere Verbrechen der Nöthigung durch 
Bedrohungen mit Mord in den obgedachten Aeußerungen nicht zu 
erbliden vermocht, denn wie überhaupt nicht jede eventuelle Bedrohung 
ohne Unterfchied als Nöthigung angefehen werden kann, fo reicht es 
auch für die thatfächliche Feitftellung dieſes leßtern Verbrechens noch 
keineswegs and, daß fich der Bedrohte durch die ihm mwiderfahrenen 
Bedrohungen möglichermeije veranlaßt finden fann, etwas zu thun, 
um die Beweggründe zu denſelben zu befeitigen. Es ift vielmehr ein 
wejentlihe® Erforderniß des Verbrechens der Nöthigung, daß die 
verbrecheriſche Abficht beftimmt und fpeciell darauf gerichtet ift, Je— 
manden zu einer Handlung, Duldung oder Unterlaffung zu beftimmen, 
und daf der Thäter lediglich zur Erreichung dieſes Zwecks Drohun— 
gen oder Gewalt anwendet. An diefer Borausfegung gebricht es 
bier offenbar. 

Daft H. den Maurermeifter Th. felbft und unmittelbar durd 
Drohungen zu beftimmen gefucht habe, ihm bei dem erwähnten Baue 
Arbeit zu geben, ift demfelben gar nicht beigemeffen worden, und es 
liegt auch durchaus fein genügender Grund zu der Annahme vor, 
daß er Th.'n durch diejenigen Perfonen, gegen welche er die ihm 
zur Laſt gelegten Aeußerungen getban, dazu babe nöthigen wollen, 
und daß er die Bedrohungen bloß ald Mittel zu Ausführung des 
Verbrechens der Nöthigung angewendet habe. Es ftellen fich die le: 
teren vielmehr — und dies tritt namentlich in dem Bl. bemerften 
Falle gang deutlih hervor — eben nur ald Bedrohungen im Einne 
des Art. 206 des StGB.'s dar, die H. im Unmillen darüber, daß 
ihn Th. nicht in Arbeit genommen und aus Bosheit ausgefloßen, zu 
deren Beitrafung es jedoh nah Art. 207, Abf. 2 des StGB.'s 
eines bejondern Antrags nicht bedurfte, 
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49. 


Ueber den Begriff: „gottesdienftlihe Berfammlungen“ 
im Art. 233 StGB. 


Erkenntn. v. 13. Jan. 1864 no. 1270/1248 v. 1863. 


Die Worte: „gottesdienftliche Verfammlungen“ im Art. 233 des 
StGB.'s find, wie fhon aus der Wahl derfelben anflatt des ein— 
fachen Worts „Gottesdienft“ jelbit fich ergiebt, von umfaflenderer und 
weiterer Bedeutung, als letztgedachter Ausdruck. Es hat dadurd 
eben angedeutet werden follen, daß man unter gottesdienftlichen Ber: 
fammlungen auch andere Berfammlungen der firhlihen Gemeinde zu 
religiöjen Zweden, als zu dem eigentlihen, an Sonn: und Feiertagen 
in den Kirchen abzuhaltenden Gottesdienfte zu verftehen habe. Wie— 
weit fih nun der Ausdrud „gottesdienftliche Berfammlung“ ausdehnen 
laffe, muß nad den Berhältniffen des concreten Falls beurtheilt wer- 
den. Das bier fraglihe Faftenegamen, oder, wie ed der Angefchul- 
digte bezeichnet haben foll, Faftenbeten, wird nad der Anficht des 
OAG. Ss, darin mit inbegriffen. Es if dies die, nach alten geſetz— 
lichen Vorſchriften beftehende Einrichtung, wonach der Geiftliche, ſo— 
viel infonderheit die ländlichen Parochieen betrifft, ſämmtliche, auch 
die verehelichten und älteren Gemeindeglieder während der Faftenzeit 
um fich zu verfammeln, und ihnen zu befjerer Cinprägung und Zeit: 
haltung der evangelifhen Glaubensfäge, einen Religionsvortrag in 
der Form der Katechifation zu halten bat. Im der Regel wird dies 
in den Kirchen felbft zu gefcheben haben. Es if jedoch ’ 

Weber's Kirchenrecht Thl. IL., Abth. J. S. 104. 
feineswegs ausgefchloffen, daß foldhes bei eingepfarrten entfernteren 
Ortſchaften auh an Ort und Stelle in einem geeigneten Locale vor» 
genommen werde Und fo gefhahb es denn am 24, Februar 1863 
Seiten dee Pfarrers U. zu P. in der großen Schänfftube zu R., 
-aus welcher natürlih für diefe Zeit die Ausübung des Schanfs in 
ein anderes Local verlegt worden war. Der Bertheidiger hebt wieder: 
holt die Unangemeffenheit der Wahl des Orts der Berfammlung ber 
vor. Indeſſen könnte hierdurch, abgefehen noch von der Erheblichkeit 
diefer Ausftellung, über den Charakter der Berfammlung als einer 
gottesdienftlichen nicht entjhieden werden. Auch will der Vertheidiger 
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die Berfammlung der Parochianen um ihren Pfarrer zu dem bemerf- 
ten Zwede als eine gottesdienftliche felbft dann nicht anerfannt wiſſen, 
wenn folhe in der Kirche abgehalten worden wäre. Nah Anfict 
des OAG.'s ift allerdings der Ort der Abhaltung einer Berfammlung 
nicht, Sondern nur deren Zwed entjcheidend, dieſer aber fpricht bei 
der in Frage ftehenden Faftenprüfung für Subfumtion derfelben unter 
die gottesdienftlihen Berfammlungen im Sinne des Art. 233 des 
StGB.'s, wie denn auch die als Zeugen abgehörten R.'r Gemeinde: 
glieder den von dem Pfarrer vorgenommenen Act als „Gottesdienft* 
oder als „Bettag” bezeichnen und hieraus fih entnehmen läßt, daß 
auch nach der Auffaffung im gemeinen Leben die Faftenprüfungen den 
gottesdienftlihen Verſammlungen beizählen. 


50. 


Zu Art. 278, 1.2. Zur Beleudtung der in den Annalen 
Bd. VII, ©. 97 aufgeftellten Bedenten. 


Grfenntn. v. 4. Jan. 1864 no. 1279/1230 v. 1863. 


Der Angellagte hat, wie dur fein mit den Angaben der Ber: 
legten übereinftimmendes Geftändniß erwiefen ift, am 24. Nov. 1863 
gefehen, daß an der in der K.'jihen Wobnftube fehenden Commode, 
in der, wie er wußte, die K.fchen Eheleute ihr Geld aufbemwahrten, 
der Schlüffel im Schloſſe ftedte, hat erfahren, daß die allein anwe— 
fende verehelihhte K. eines Geſchäftsgangs halber ihre Wohnung bald 
berlaffen werde, und jofort den Entſchluß gefaßt, ſich des vorhande— 
nen Geldes während der Abmwefenheit der K. zu bemächtigen. 

Er hat fodann wahrgenommen, daß die verehel. K. die Thür 
ihrer Wohnftube verfchloffen, den dabei gebrauchten Schlüffel in ihre 
gleih der Wohnftube vom Borfaale aus zugängliche Küche gelegt, 
darauf au die Küche verfhloffen und den dazu erforderlihen Schlüffel 
mitgenommen bat. 

Alsbald nah Entfernung der verehel. K. hat nun Sch. den 
befhloffenen Diebftahl in der Art ausgeführt, daß er zunächſt das 
Schloß der Küchenthür mittelft eines Diebeinftruments, eines aus 
einem großen Nagel zu diefem Zwede von ihm .fofort angefertigten 
Sperrhafens, öffnete, aus der Küche den dort verwahrten Stuben- 
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ichlüffel entnabm, mit diefem die Stubentbür öffnete und aus der 
in der Stube ftebenden, mittelft des im Schloffe ftedenden Schlüffels 
von ihm geöffneten Commode das daktin vorhandene Geld im Be- 
trage von Sechs Thaler 22 Nor. 5 Pf. an fih nahm. 

Der Angeklagte bat fodann die Wohnftube wieder verfähloffen, 
den Schlüffel in die Küche zurückgebracht, aud das Schloß der Küchen—⸗ 
thür mittelft feines Sperrhafens wieder in den vorigen Stand gefeßt. 

Diefer in ununterbrochener Aufeinanderfolge aller zu Vollendung 
des beabfihtigten Verbrechens erforderlihen Handlungen ausgeführte 
Diebftabl ift von der vorigen Inſtanz als ein ausgezeichneter, im 
Sinne des Artifeld 278 unter 2 ded StGB. Ss angefehen worden 
und das OAG. bat dem beizutreten nicht Anftand nehmen können. 
Die Auffaffung des Bezirfsgerichts entfpriht durdhaus den vom 
DAG. bisher conftant befolgten Grundfägen, welche durch die ſchon 
von der vorigen Inſtanz angezogenen in den 

Annalen des OAG.'s Bd. VIL, ©. 97 fig. | 
neuerlich dagegen aufgeftellten Bedenken nicht alterirt werden können. 

Mögen fih auch Fälle denfen laffen, in denen es gerechtfertigt 
erfcheint, die Entwendnng eines Schlüffeld als ein für fih abgeſchloſſen 
beftebendes Verbrechen auch dann anzufehen, wenn fie in der Abficht 
geichehen ift, mit Hilfe des entwendeten Schlüffels einen weitern 
Diebftahl zu begehen, fo daß fi die Entwendung des Schlüffel® mit 
Beziehung auf den fpätern Diebftahl als eine Borbereitungshbandlung 
darftellen würde, jo wird dies doch ficherlich nur dann geſchehen kön— 
nen, wenn die Entwendung des Schlüffeld der Zeit nah von dem 
fpätern Diebftahle getrennt ift, und mindeftens ein fpecieller Entſchluß 
zu Berübung des fpätern Verbrehens noch nicht vorlag. In alle 
Wege aber wird man zu einer derartigen Auffaffung in dem gegen» 
wärtig vorliegenden, wie in allen auf ähnliche Weiſe ausgeführten 
Fällen nicht gelangen können, da eines Theild der Angeflagte beim 
Ergreifen des Schlüffels nicht entfernt die Abficht hatte, fich denfel- 
ben anzueignen, er vielmehr den Schlüffel nur zu Vollendung desje— 
nigen Diebftahls benugen wollte, in deffen Ausführung er eben be- 
griffen war, andern Theild aber die Eröffnung der Küche mittelft 
Sperrhafens, eben fo wie die Wegnahme und Benußung des in der 
Küche liegenden Stubenfhlüffels offenbar nur einzelne Aete des von 
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Sch. verübten Diebftahls bildeten und mit ihm ein Ganzes aus- 
machten. ® 

Der Angeklagte hat zum Zwed der Ausführung des von ihm 
beichloffenen Diebſtahls ein verfchloffenes Behältniß mittelft eines 
Werkzeugs eröffnet, welches zur ordnungsmäßigen Deffnung des Ver— 
ſchluſſes nicht beftimmt war, und hat in deffen Folge den Diebftahl 
verübt. 

Mehr verlangt Art. 278 unter 2 des StGB.'s nicht, um die- 
fen Diebftahl als einen ausgezeichneten zu harakterifiren. 

Wenn in dem oben allegirten Auffage zu Widerlegung diefer 
vom OAG. bisher feftgehaltenen Anfiht behauptet wird, daß die 
MWortfaffung, welche im Art. 230 des CrGB.'s und im Art, 278 des 
StGB. S gebraucht worden ift, nämlich 

Entwendung durh Eröffnung verfchlofener Gebäude mit Diebs- 
inftrumenten, durch gewaltfames Erbrechen ꝛc., ingleichen 
Diebftahl mitteld Erbrehung ze. 
auf einen mehr unmittelbaren Gaufalzufanımenhang des Qualifications- 
moments mit dem Diebftahle hinweife, als derjenige fei, welcher zwi— 
ſchen einer bloß vorbereitenden Xhätigfeit, dem Entwenden des 
Schlüffeld, und dem Verbrechen, dem Acte des zweiten Diebftahls, 
felbft beftehe, jo ift dem entgegen zu ſetzen 

a) daß es nad Lage der Sache gänzlih unthunlich ift, auf die 
mittelt Diebsinftruments erfolgte Eröffnung der K.'fhen Kühe und 
die daran fich ſchließende Anfihnahme des Stubenfchlüffels den Begriff 
einer Borbereitungshandlung anzuwenden. Als Sch. in der Abficht, 
das in der K.’fhen Wohnung vorhandene Geld zu ftehlen, ſich den 
Sperrhafen zu Eröffnung der gedachten Küche fertigte und die leptere 
eröffnete, befand fi derfelbe, wie auch aus der Beftimmung in 
Art. 279 des StGB.'s fich ergiebt, bereits in der Ausführung des 
Gelddiebſtahls und es konnte daher der zu Vollendung defjelben er- 
forderliche weitere Act des Anfichnehmens .des in der Küche liegen- 
den Stubenfhlüffeld, nicht den Charakter einer das Verbrechen nur 
vorbereitenden Handlung annehmen. Sodann ift aber aud noch ein- 
zuhalten, 

b) daß die hervorgehobene Wortfaffung in dem gegenwärtig 
allein maßgebenden StGB.'e nur bei Erwähnung der im Erbrechen 
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zu findenden Auszeichnung gebraucht worden it, während hinfichtlich 
der in der Eröffnung verfchloffenen Behältniffe mittelit falfcher Schlüffel ıc. 
liegenden Qualification der Gefeßgeber ſich einer ganz allgemein ge» 
haltenen Faflung bedient hat, indem er fagt: die härteren Strafen 
des ausgezeichneten Diebftahls treten ein, 

„wenn der Dieb zu Deffnung verjchloffener Gebäude oder Behält- 

niſſe falfhe Schlüffel 2c. angewendet hat,“ 

fo daß ein Zweifel dagegen, daß ein Diebitahl der Art, wie ihn 
Sc. verübt hat, ein ausgezeichneter geweſen ift, gar nicht auffommen 
fann. Der Angeklagte bat die Küche vermittelt eines Sperrhafens 
geöffnet, it mit Hilfe des dort worgefundenen Stubenfhlüffels in die 
Wohnftube gelangt und hat dort geftoblen. Der Diebftahl der Stube 
fteht daher mit der vorausgegangeneh qualiflcirten Eröffnung der 
Küche in urfahlihem Zufammenhange und bildete eine aus dem näm- 
lihen Entfchluffe hervorgegangene und in ununterbrodener Eon» 
tinunität vollführte That. 

Diefe Handlung in zwei Verbrechen, etwa in eine auf qualifi- 
cirte Weife verübte Entwendung eines Schlüffeld zum BZwede einer 
einmaligen Benugung und in eine mittelt des zur K.'jchen Wohn- 
ftube gehörigen Schlüffels, alfo auf einfache Weife ausgeführten Geld- 
diebftahls, zu zerlegen, wie in dem allegirten Auflage empfohlen wird, 
dazu fehlt jeder Grund. : 

Es kann zwar zugegeben werden, daß da, wo das Geſetz nicht 
zwei verbrecherifhe Thätigkeiten verfchiedener Art zu einem einzigen 
Berbrechensbegriffe vereinigt, die Eigenfchaft des vorbereitenden feinen 
Einfluß auf den Begriff des durch daffelbe vorbereiteten Verbrechens 
äußert, und man fann einräumen, daß es feinen Unterfchied begrün« 
det, ob das vorbereitende und das vorbereitete Verbrechen unter den 
nämlichen Gattungsbegriff falle oder nicht, allein es handelt fich hier, 
wie das BG. bereits richtig bemerkt hat, gar nicht um einen Ber- 
brechensbegriff, der vom vorbereitenden Vergehen auf das fpätere über- 
tragen werden foll, fondern lediglich um ein Qualificationsmoment, 
welches beim Beginn der Ausführung des Verbrechens Hinzugetreten 
it und nunmehr dem vollendeten Verbrechen anhaftet. 

Dürfte man diejenigen Acte, welche die Merfmale eines für ſich 
abgeſchloſſen beftehenden Verbrechens an ſich tragen, von dem nach— 
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folgenden vollendeten Verbrechen trennen und nur als Vorbereitungss 
bandlungen anfehen, dann würde es nothwendig werden, aus einem 
mittelt Erbrechens ausgeführten qualificirten Diebftahle eine Befchä- 
digung fremden Eigenthums nebft einem einfachen Diebftahle zu con- 
firuiren, ja man würde noch viel weiter gehen müffen, und einen, 
gleihviel auf welche Weife, in ein Zimmer eingedrungenen Dieb, 
der betroffen wird, während er mittelft des im Zimmer aufgefundenen 
Schlüſſels den Geldſchrank öffnet, nicht wegen verſuchten Diebftahls, 
fondern nur nah Art. 330 des StGB.'s wegen Anfichnabme des 
Schlüſſels zum einmaligen Gebrauch befrafen dürfen, weil diefes 
Anfihnehmen und Gebrauden rüdfichtlich des beabfichtigten Diebſtahls 
immer auch eine vorbereitende Handlung’ genannt werden fünnte. Es 
ift aber auch eine ſolche Zerlegung eines aus verfhiedenen einzelnen 
Handlungen beftehenden Verbrechens, wie fie in der mehr angezogenen 
Schrift empfohlen wird, nicht etwa aus Rüdfichten der innern Ge- 
rechtigkeit geboten. 

Hat ein Dieb auf gewaltfame Weiſe oder mittelt Diebsinftru- 
ments fih den Zugang zu einem Theile einer Wohnung verihafft, 
fo bat er damit den Beweis geliefert, daß er ein Menfch ift, der 
fh auch durch ihm entgegenftehende größere Schwierigkeiten nicht ab- 
halten läßt, in fremdes Eigenthum widerrechtlich einzugreifen. Für 
Beurtheilung feines moralifchen Werths bleibt es ſich gleich, ob er 
in’ dem von ihm unmittelbar eröffneten Raume einen Diebſtahl aus— 
führte oder in anderen Theilen der Wohnung, zu denen er dur den 
erfiern unbehindert oder mittelft der darin vorhandenen Schlüffel ges 
langte. Damit flimmt das pofitive Geſetz überein, feßt aber gleich- 
zeitig zu Gunften des Diebe noch voraus, daß der zur Beftrafung 
vorliegende Diebftahl mit der qualificirten Eröffnung der Wohnung 
im Zufammenhange ftehe, mit Hilfe diefer Eröffnung ausgeführt 
worden jet. 

Diefer Fall liegt aber * wie bereits nachgewieſen wurde, 
ebenfalls vor. 

Nur dann, wenn die vom Angeklagten ausgeführte Eröffnung 
der Küche mittelft Sperrhatens mit der nachfolgenden Entwendung 
in dem Wohnzimmer in feinem Zufammenhange ftünde, wie z. B., 
wenn Sch. den Stubenfchlüffel in der Küche nicht gefunden, bei 
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näberer Unterjuchung der außerhalb der Küche befindlichen Stuben- 
thür aber es fich gezeigt hätte, daß diefe von der verchel. K. bei 
ihrem Weggange unverfchloffen gelaffen worden wäre, würbe der in 
der Wohnftube ausgeführte Diebftahl als qualificirter nicht anzufehen 
gewefen fein. Solchenfalld wäre zwar bei Begehung des Diebftahls 
eine Qualificationshandlung vom Diebe vorgenommen worden, die 
als Berfuh eines ausgezeichneten Diebſtahls in Betraht kommen 
fönnte, allein die vollendete Entwendung ftünde mit derfelben in fei- 
nem urfachlihen Zufammenhange, wäre nicht mit Hilfe diefes Qualt- 
ficationsmoments zur Ausführung gekommen. 


51. 


Für die Anwendbarkeit des Art. 301 StGB. ift es gleich— 
giltig, ob der Berfuh ein beendigter oder nicht been- 
digter if. 

GErfenntn. v. 11. Ian. 1864 no. 1283/1243 v. 1863. 

Wenn die vorige Inftanz die Handlungsweife des Angeklagten 
rüdfihtlih des unter 3 erwähnten Verbrechens als unbeendigten Ver: 
ſuch eines ausgezeichneten Diebftahls an unbeflimmten Werthsobjecten 
bezeichnet hat, fo ann ſich dies nur auf die Beſchaffenheit der That 
im Allgemeinen beziehen, da die Anwendung des Art. 301 des StGB.'s 
darauf, ob der Verſuch ein beendigter - oder ein nicht beendigter ift, 
an fih etwas nicht anfommt, indem die im Art. 301 angedrohte 
Strafe des Verſuchs eine auf diefen Unterfchied begründete Strafab- 
fufung, wie im Art. 41 des StGB.'s feftgeftellt, nicht enthält, fon- 
dern die Strafe nach dem jedesmal vorliegenden Falle überhaupt bes 
meffen wird. 


52, 

Unter den Begriff von Urkunden im weitern Sinne fal: 
len aud die von Privatperfonen für einen beftimmten 
Verkehr ausgegeben, refp. vereinbarten Werthzeichen. 

Zu Art. 311, 312, 285, Abf. 1 StGB. 

Erkenntn. v. 8. Jan. 1864 no. 1259/1234 v. 1863. 
Weil die von dem Eifenbahnbau » Unternehmer K. zu W. an 
feine Arbeiter ausgegebenen, mit D. B. bezeichneten meffingnen Brod- 
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marfen nicht nur von diefen Arbeitern, fondern auch von den Bädern 
zu W. an Zahlungsftatt angenommen worden find, diefen Marken 
alfo, obſchon fie die Form einer gewöhnlichen Urkunde nicht gehabt 
haben, criminalrechtlich die Bedeutung von Privaturkunden, die ihnen 
durch ein ftillfchweigendes Ueberfommen am Orte der Ausgabe im 
Berkehre der gedachten Arbeiter mit ihrem Brodherrn und den Brod- 
verfäufern übereinftimmend beigelegt worden ift, nicht abgefprochen 
werden Tann, da fie in dem bezeichneten Kreife die Stelle fhriftlicher 
Beweisftüde über eine Zahlungsverbindlichkeit vertreten, als eine be 
fimmte Perſon verpflichtende Documente gegolten haben, fo wird ıc. ꝛc. 


53, 


Die Strafbarfeit des Gebrauchs fremder Waarenzeihen 
wird dadurh nicht ausgefhloffen, daß das gebraudte 
Beihenniht in allen Einzelnheiten dem echten entfpridt, 
vorausgefegt nur, daß es fo befhaffen if, um ohne ge- 
nauere Prüfung für das echte gehalten werden zu fön- 
nen. — Um einen ſolchen Gebraud als widerrehtlid, als 
Mißbrauch, zu betrachten, ift nicht erforderlih, daß für 
den Eigenthümer der echten Bezeihnung bereit! ein Ber- 
mögensnachtheil entftanden ſei. Zu Art. 312 StGB. 


Grfenntn. v. 4. Jan. 1864. no. 1271/1220. 


Zur Anwendung der Strafbeftimmung Art. 312 des StGB.'s 
genügt e8, wenn eine fremde Waarenbezeihnung nachgebildet und zu 
Täufhung im Handel gemißbraucht worden ift. Hieraus ergiebt fich, 
dag die Beihaffenheit der Nachbildung in ihrer mehr oder weniger 
hervortretenden Webereinftimmung mit dem benugten Originale nur 
infofern in Betracht fommen fann, al® in concreto fi fragt, ob 
das nachgeahmte Product überhaupt geeignet gewefen ſei, die damit 
beabfihtigte Täuſchung herbeizuführen. Wollte man wegen einer ge 
ringen, ohne vorzunehmende genaue Vergleihung faum wahrnehmbaren 
Abweihung der Nahbildung vom Originale, ungeachtet deffen, daß 
dadurd der Eigenfhaft der erftern im Handel zu täufhen Fein Ab— 
bruch gefchehen ift, von der Anwendung des Geſetzes abfehen, ſo 

. liegt auf der Hand, daß demfelben jede praftifche Bedeutung benommen 


Zu dem Strafgefesbude. 455 


und der durch dafjelbe den Fabrik- wie Handlungshäufern zugeficherte 
Rechtsſchutz ganz der Willführ derjenigen, die auf dergleihen Täu— 
fhungen ausgeben, preis gegeben würde, Ebenſo wenig durd die 
Worte und den Sinn des Geſetzes erfcheint die Deutung begründet, 
in welcher der Privatangeklagte das Wort „Mißbrauch“ aufgefaßt 
wiffen will, nämlih daß, wenn ein folder angenommen werden foll, 
eine durh den Gebrauch erfolgte VBermögensbefhädigung nachgewiefen 
fein müffe. Der Mißbrauch, den das Geſetz verlangt, liegt fchon in 
dem bloßen Gebrauche einer folhen nachgeahmten fremden Waaren- 
bezeihnung im Handelsverkehre, weil diefer Gebrauch eine andere 
Annahme gar nicht zuläßt, ald daß ed dem Thäter hierbei um eine 
Zäufhung im Handel und einen dadurd zu erzielenden oder gewinn— 
reicheren Abfaß feiner Waaren zu thun gewefen fei. 


54. 


Unterfhied zwifhen dem Miturheber und dem Unter: 
händler beim Verbrechen des Wuchers. StGB. Art. 343. 


Grfenntn. v. 29. Jan. 1864 no. 1280/1276 v. 1863. 


Es ift irrig, wenn der Defenfor vermeint, daß bei dem Ver— 
gehen des Wuchers an die Stelle des Begriffs der gleichen Theil 
nahme und der Miturheberfchaft im Art. 296 des C(GB.'s und im 
Art. 343 des StGB.'s der Begriff des Unterhändlers gefegt worden 
ſei. Denn wenn auch derjenige, welcher ohne fih an dem wucher— 
lichen Gefchäfte als Mitcontrahent zu betheiligen und ohne die daraus 
für den Darleiher entfpringenden widerrechtlihen Vortheile für ſich 
erwerben zu wollen, bloß als Bermittler, jet es im Intereſſe des 
Darleiherd oder des Darleihenden, das Gefhäft zu Stande gebradt 
bat, nicht als Wucherer, fondern nur als Unterhändler beftraft wer: 
den kann, fo liegt doch auf der Hand, daß dies da nicht flatthaft 
ift, wo diefe Betheiligung, ſowohl nah der Willensrichtung als der 
Mitwirkung des Thäters eine weitergehende, auf Abihluß des Ge- 
ſchäfts im eigenen Intereffe gerichtete gewefen ift, derfelbe alfo, um 
fih den widerrechtlichen Gewinn zu verſchaffen, das verabredete Ver— 
gehen gemeinfhaftlih mit dem andern, nicht nur zu deffen, fondern 
auch zu feinem Nutzen ausgeführt hat. So verhält es fih aber mit 
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den Landrentenbriefen, welche die verehel. B. unter Mitwirkung ihres 
Ehemanns der Befimmung Art. 294 des CGB.'s oder 341 des 
StGB.'s zuwider zum Nominalwertbe gegen 5'/, p&t. ausgeliehen 
bat, da bei diefem wucherlihen Gefchäfte beide Eheleute im eigenen 
Intereſſe — die Ehefrau, um einen Zuwachs an Gapital, der Che 
mann, um eine Erhöhung feines Nießbrauchs zu erlangen — cons 
eurrirt haben. Hier fteht auch nicht entgegen, wie der Bertheidiger 
behauptet, daß das Darlehn in Ereditpapieren gewährt worden ift, 
weil fhon nah dem ältern Rechte in Hinblid auf die allgemeine 
Beftimmung Art. 274 des CErGB.'s Stantspapiere und überhaupt 
ſolche Papiere, welche einen beſtimmten Cours haben, ohne diesfalls 
zwifchen Staats» und anderen Greditpapieren einen Unterſchied zu 
fatuiren, dem baaren Gelde ebenfalls bei Mebertretungen der gegen 
den Wucher gerichteten Geſetze ſtets gleich geftellt worden find. 
Weiß, Bemerk. zu dem CrGB. Bd. ILL, ©. 416. (ed. II., ©. 792.) 

Aber nur foweit war der Anficht, von welcher man den genannten 
Angefhuldigten gegenüber in erfter Inftanz ausgegangen tft, beizu- 
flimmen. Denn was die Landrentenbriefe betrifft, welche der Guts- 
befiger H. zu dem wucherlichen Geſchäfte hergegeben hat, verhält es ſich 
anders, Hierbei haben fowohl die verehel. H., als B. nur als Unter: 
händler concurrirt, weil, obſchon fie für jenen den Vertrag zu Stande 
gebraht haben, doch daraus ihnen unerlaubter Bortheil, wie dem 
Darleiher, weder erwachſen ift, noch hat erwachjen follen. 

Was hiernähft die über den geſetzlichen Zinsfuß flipulirten in 
fen anlangt, fo ift zu unterfcheiden. Die auf H. Antheil fommenden 
wucherlihen Zinfen, da fie diefem, gemäß des Vertrags, allein zu 
Statten gekommen find, können feinem zur Berantwortung Gezogenen 
auf Grund der Beftimmung Art. 293 des ErGB.'s oder 340 des 
StGB. 3 zur Strafe angerechnet werden. Was hierunter dem An- 
gefchuldigten B. und der verehel. H. zur Laft zu legen ift, fällt mit 
dem Reate zufammen, der fie als für H. thätig gewefene Unterhänd- 
ler trifft. Ebenfo wenig hat, was die von der andern Hälfte des 
Gapitald eingebobenen wucherlihen Zinfen betrifft, die verehel. B. 
für ftrafbar erachtet werden können. Der hierdurch verübte Wucher 
fällt einzig und allein dem Angefchuldigten B. zur Laſt, der diefe 
Zinfen nicht nur fih ausbedungen, fondern aud in Folge deffen aus: 
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jchlieplih bezogen hat. Es liegt auch darin, daß die verehel. B. 
diefelben für ihren Ehemann eingenommen bat, feine firafbare Be 
günftigung, weil in Ermangelung des Nachweifes, daß fie ſolches um 
ihres Vortheils willen oder aus eigenem Intereſſe an der That ges 
tban Habe, ihr die Ausnahmebeftimmung Abſchn. 1, Art. 72 des 
StGB. 8 zur Seite ſteht. Dagegen ift der Unterfchied, den hinficht- 
lih der in Frage befangenen Zinſen der Vertheidiger gemacht wiſſen 
will, infofern er nämlich behauptet, daß die flattgefundene Verzinfung 
der Differenz des Nominalwerths mit dem Courfe gleihfam wie ein 
nicht als Wucher zu beftrafender Anatocismus fih darftelle, durchaus 
unbegründet. Denn obſchon die im Art. 294 des CrGB.'s und 341 
des StGB. 8 befonders hervorgehobenen Fälle des Wuchers nur in- 
fofern, al8 darin ebenfalls eine Ueberfchreitung des geſetzlich ftatthaf- 
ten Zinsfußes liegt, ſtrafbar find, fo harakterifirt fi doch der auf 
diefe Weife »erlangte widerrechtliche Gewinn weder factifh noch recht. 
ih als ein zum Gapital geichlagener, bloß geftundeter Zinsbetrag. 
Es Liegt vielmehr hier nad Abfiht und Erfolg eine zweifache Geſetzes— 
übertretung vor. Der Darleiher verftößt, wenn er eine größere 
Summe, ald er ausgeliehen, fich verſprechen läßt, gegen die Straf- 
beftimmung Art. 294 des CrGB.'s und 341 des StGB. s, und 
wenn er diefen Mehrbetrag außerdem fich verzinfen läßt und dadurch 
an Zinſen mehr erlangt, als die gefeglihen Binjen für das wirklich 
Dargelichene betragen, gegen die Strafbeftimmung Art. 293 des 
EIGB. 3 und Art. 340 des StGB.s. Im vorliegenden Falle ge: 
ftaltet fih aber die Sache ohnehin anders, weil, infofern als die 
B.'ſchen Eheleute eine verfchiedene Abficht verfolgt haben, auch einem 
Jeden nur das angerechnet werden fann, was es dem zufolge erreicht 
bat: nämlich der Ehefrau der dur die Stipulation des größern 
Capitals erzielte widerrechtlihe Gewinn und dem Ehemanne der er- 
langte widerrechtliche Mehrbetrag an Zinſen. Geht man aber unter 
Fefthaltung des thatfächlich Feitgeftellten von dieſem für die rechtliche 
Beurtheilung maßgebenden Gefihtspunften aus, fo erfcheint ftrafbar: 

1. auf Grund der Beftimmung Art. 296 des ErGB.'s «oder 

343 des StGB. 

die verehel. H., weil diefelbe bei dem wucherlichen Gefchäfte, in Folge 
deffen ihr Ehemann für die dargeliehenen Landrentenbriefe, flatt des 
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Courswerths den höhern Nominalbetrag und eine den gefeglichen Zins: 
fuß überfteigende Verzinſung des wirklich Dargeliehenen erlangt hat, 
gemeinfhaftlich mit B. als Unterhändferin thätig gewefen ift; , 

2. auf Grund der Beftimmungen Art. 294 des EB. 's oder 

341 des StGB.'s: 
die verehel. B., weil diefelbe den für die antheilig dargelichenen 
Landrentenbriefe fipulirten höhern Nominalbetrag gewährt erhalten hat; 
3. auf Grund der Beftimmungen Art. 293 des CErGB.'s oder 
340 des StGB.’ und 296 des ErGB.'s oder 343 des 
StGB.'s: 
B., weil er durch das gemeinſchaftlich mit ſeiner Ehefrau vollführte 
wucherliche Gefhäft in zweifacher Weiſe zu einem den gefeglichen 
Zinsfuß überfteigenden Zinfengenug gefommen ift, und weil er, wie 
bereit6 ad 1 erwähnt worden, gemeinſchaftlich mit der verehel. H. als 
Unterhändler zu dem im Intereffe des Gutsbefigers H. abgefchloffenen 
wucherlichen Gefchäfte mitgewirkt hat. 

Es war daher das wegen unrichtiger Gefeßesanwendung ange 
fochtene Erfenntniß infoweit, als darin den vorgenannten Angeflagten 
ein Mehreres beigemeffen worden ift, als nichtig aufzuheben, und die 
Angefhuldigten diesfals ftraffrei zu fprechen. 


55. 


Zur Erläuterung des Gefeges vom 11. Auguft 1855 die 
Beihädigung von Eifenbahnen ac. betr. 


Erlenntn. v. 29. Jan. 1864 no. 93/63. 


Beil eine Unterbrehung des gewöhnlichen Verkehrs auf der am 
Leipziger Bahnhofe zu N. vorüberführenden Straße nur für die 
Augenblide eintritt, in welchen die durch Anziehen einer Glode figna- 
lifirten Bahnzüge unter Vortritt eines mit einer Fahne verfehenen 
Bahnmwärters die Straße paffiren, alfo da eine Abfperrung des Ueber: 
gangs kurz vor Eintreffen der Züge, wie fonft üblich ift, Hier nicht 
Rattfindet, der über die Straße gelegte Schienenweg auch nur fo 
lange, als er den Eifenbahnzügen zum Uebergange dient, als eine, 
zum Betriebe dienende Eifenbahnanlage im Sinne des Geſetzes, die 
Beihädigung der Eifenbahnen ꝛc. betr, vom 11. Auguſt 1855 ange 
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fehen werden kann, fobald es fich nicht um eine vorfäßliche, fondern 
nur um eine culpofe Beihädigung diefer Anlage und eine dadurd 
berbeigeführte Gefährdung des Eifenbahnbetriebs handelt, weil der 
durch die Dertlichkeit bedingten, der doppelten Beftimmung angepaßten 
Einrihtung nah dem in Frage befangenen Tracte nur infoweit, als 
der Eifenbahnbetrieb unumgänglich erfordert, die Eigenfchaft einer 
zum ungehinderten öffentlichen Berkehre dienenden Straße momentan 
entzogen worden ift, nun aber, da dieſes einen zwiefachen Gefichts- 
punft darbietende factifche Verhältnig unbezweifelt auch für die recht— 
lihe Beurtheilung maßgebend ift, ſobald es fi in concreto um die 
Srage handelt, ob durch eine an der bezeichneten Stelle verhangene 
Unvorfichtigfeit eine Gefahr oder ein Nachtheil für den Eifenbahn- 
betrieb herbeigeführt oder eine darauf bezüglihe Weifung culpofer 
Weiſe außer Acht gelaffen worden fei, von diefem Gefihtspunfte aus 
der angefochtene Beſchluß als vollkommen richtig fih darftellt, wenn 
man in Hinblid auf die genugfam beigebradhten factifchen Unterlagen 
erwägt, daß der mit Kehren der Schienen befchäftigt gewefene Bahn» 
wärter F., in feiner Eigenfhaft ald Bahnwärter, in feiner Weife 
berechtigt war, dem Kutſcher K. das Palfiren des Schienenwegs zu 
verbieten, fein Zuruf, als der letztere unverhofft ihm nahe gekommen 
war, auch gar nicht ſolches bezwedte, jondern nur dazu dienen follte, 
K.n auf die Gefahr, welcher er, F., ausgelegt fei, aufmerffam zu 
machen, und felbft wenn hiernach anzunehmen fein follte, daß F. den 
ihn betroffenen Unfall durch fein zu fpätes Ausweichen nicht felber 
fih zugezogen habe, fondern derfelbe ausfhlieplih K.'n beizumeffen 
fei, weil diefer auf einer fo vielfach begangenen Straße jedenfalls 
umfichtiger hätte fahren follen, doch diefe K.'n zur Laſt zu legende 
Unachtſamkeit nah dem, was oben auseinander geſetzt worden ift, 
weder Direct noch indirect eine Gefährdung des Eifenbahnbetriebs 
oder die Nihtahtung einer darauf bezüglihen Weifung im Sinne 
der von dem Staatsanwalte angezogenen Artikel des Eifenbahnftraf 
gefeßes in fich ſchließen würde, fo hat die in Hinblick auf die Be 
fimmung Abſchn. 2, Art. 256 der StPO. darauf geftügte Nidhtig- 
Beitsbefchwerde für begründet nicht erachtet werden können. 
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Handelsrecht. 
24. 


Verhältniß der Netiengefellfhaften vor und nah dem 
AU. D. HGB.'e. 
II. Sen.⸗Erk. v. 3. Septb. 1863 no. 479/485. 

Bis zu dem Eintritt des deutfhen HGB.'s (Urt. 207 fg.) be: 
durfte nach der richtigeren Anficht eine Aetiengefellfhaft der fRaatlichen 
Beftätigung nicht zu ihrer rechtlichen Exiſtenz an Ah, fondern nur 
infoweit, als dieſelbe gewiffe, nur den beftätigten Vereinen zukommende 
Befugniffe und die juriftifhe Perfönlichkeit erwerben wollte. 

Annalen des OAG.'s Br. IV., ©. 489. 

Durd die Beftätigung einer dereits beftehenden Actiengefellfchaft 
wird alfo, abgefehen von den fo eben erwähnten und den, mit der 
juriftifhen Perfönlichkeit verbundenen Befugniffen, in dem Verhältniffe 
der Geſellſchaft zu dritten Perfonen feine wefentlihe Veränderung 
herbeigeführt, fo daß die Verpflichtungen, welche diefelbe vor ihrer 
Bekätigung gegen dritte Perſonen contrahirt hat, auch von dem bes 
ftätigten Berein, als juriftifcher Perfon anerkannt und erfüllt werden 
müffen. 


24, 


Anwendung der Befimmungen des Handelsgeſetzbuchs 
über die Höhe der Berzugszinfen in Fällen, wo der Ver— 
zug zu einem vor der Einführung jenes liegenden Zeit: 
punkte begonnen hat. 
II. Sen.-Erf. v. 13. Aug. 1863 no. 406/425.*) 
Das DAG. hat in Betreff des Petiti fechöprocentiger Verzugs⸗ 
zinfen vom 1. März 1862 an der Anficht der erſten Inſtanz, welche 


*) Vor dem 1. März 1862 (wo befanntlih in Sadhfen das HGB. in 
Kraft getreten) hatte ein Bankinftitut von dem Gefchäftführer eines Filiale 
eine in deſſen Büchern eingetragene Proprefchuld des Gefchäftsführers einzu- 
Hagen verfucht und Verzugszinſen (damals 5%.) gefordert. Die Klage wurde 
i.d. a. M. abgewiefen. Nach dem 1. März 1862 erhob das Banfinftitut 
anderweite verbefjerte Klage, nunmehr mit dem Petitum 6%, Intereſſes des 
Derzugd vom 1. März 1862 an. Die Ima deferirte, die Ilda befchränkte den 
Zinsfuß auf 5%,, dad DAG. ftellte die Ima ber. 
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ſolches aufrecht erhalten, vor der der zweiten, welche auch infoweit 
nur 5%, Zinſen zugefprochen hat, den Borzug zu geben gehabt. 

Man verfennt nicht, daß die Bl. beleuchtete Frage wegen Ans 
wendung der Beftimmung des Handelsgefegbuhs Art. 287 jet. $. 1 
des Einführungsgefeges vom 30. October 1861 in einem Falle der 
vorliegenden Art, wo das in Streit befangene Rechtsverhältnig vor 
dem Tage des Infrafttretens des HGB. 8 zu Entftehung gelangte, 
eine fehr beftrittene it. Im Allgemeinen hat Man nun aud der 
Anfiht, daß neuen Gefegen und aub dem HGB. rüdwirkende Kraft 
auf vorher begründete Schuldverhältnifje nicht beizufegen ift, jedenfalls 
infoweit beizupflihten, als Vorfhriften in Frage kommen, welde von 
der Entftehung einer Forderung handeln. In diefem Punkte fpricht 
fh auch der Entwurf zu der Publicationsverordnung des BGB.'s 
$. 16 (Randtagsacten I., S. 919) und $. 18 der unter dem 2. Jan. 
1863 publicirten Verordnung conform aus. 

Zweifelhafter ift die Frage wegen Anwendung derjenigen Vor: 
fchriften eines neuen Gefeges, weldhe den Worten oder dem Sinne 
nad den Zwed haben, den Inhalt oder die Wirkfamfeit der Forde— 
rung zu beftimmen. 

In diefem Punkte geben unter Anderm der vorbemerfte Entwurf 
und die publieirte Verordnung auseinander. Wie Man nun an fid 
der Anfiht des Entwurfs, welcher jene Frage bejaht, den Borzug 
vor der verneinenden Meinung zu geben hat, jo erjheint aud die 
Ausführung voriger Inftanz nit ganz confequent, wenn fie die Klag- 
erhebung , als die den Berzug begründende Thatſache anfehend, das 
fechsprocentige Berzugsintereffe im Allgemeinen aberfennt, weil die 
erfte Klagerhebung vor dem Eintritt der Wirkſamkeit des HGB.'s, 
— dem 1. März 1862 — liege, da doc die neue Klagerhebung 
jedenfalls auch eine den Verzug begründende Thatfache fein würde, 
und daher Zinfen zu 6%, mindeftens vom 23. Mai 1862 an, 
dem Tage der Behändigung der zweiten Klage, zugebilligt werden 
müßten. 

Man vermag aber au in Betreff des Berzugs nicht die allei- 
nige Berüdfihtigung des Termins der erftien Mahnung zu billigen, 
da, ift der Verzug einmal begründet, das DBerharren in dem Saum— 
fale als eine mit jedem Momente neu entftehende Thatſache fih dar: 
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ftellt, und ſolchem nad die mora des Bellagten mit dem 1. März 
1862 in dem ebengedahten Sinne als eine innerhalb der Wirffam- 
feit des HGB.'s liegende Thatfahe aufzufaflen if. | 


Römifhes und Sächſiſches Eivilredt. 
64, 


Zur Lehre von der Eollifion der Geſetze in Bezug auf 
Rechts- und Handlungsfähigkfeit der Contrahenten. 


II. Sen.Erf. v. 14. Aug. 1863 no. 425/426. *) 


Man ift mit der vorigen Inftanz (AG. Budiſſin) darin voll: 
fommen einverftanden, daß 2c. die Volljährigkeit des Bellagten nad 
den Gefegen des Königreichs Sachſen, welchem Beklagter als Unter: 
than nach Bl. der Beilageacten angehört, zu beurtheilen iſt 2c. Dies 
entſpricht dem von dem OAG. in den Bl. angezogenen Präjudizien 

Wochenbl. f. merkw. Rechtsf, Jahrg. 1855, S. 309 fg., Jahrg. 

1861, ©. 68 fg. 
befolgten Grundfage, daß der Richter bei allen vor ihm anhängigen 
Rechtsftreitigkeiten auch der ausländifchen Partei gegenüber in der 
Regel und foweit nicht der Wortlaut oder Geift des Geſetzes, bes 
ziehentlih Gewohnheitsrecht oder Staatsvertrag, die Berüdfichtigung 
ausländifchen Rechts erfordert, Tediglich die Geſetzgebung feines Staats 
als Norm der Entfheidung zu befolgen hat, — einem Grundfage, 
welhem audh das BGB. und zwar mit den im Wefentlichen zeither 
vom Gerichtsbrauche Sachſens befolgten Modiftcationen angenommen 
bat (vergl. $. 6 fe.). 

Jenem Grundfage widerfpricht es nicht, wenn in Beziehung auf 
Rechts: und Handlungsfähigkeit Jeder, alfo auch der Ausländer, nach den 
Gefegen desjenigen Staats beurtheilt wird, welchem er als: Unterthan 
angehört; denn der Gefekgeber hat an ſich weder Veranlaffung noch 
vorausfeglih die Abfiht, bei den Beftimmungen über Volljährigkeit, 


* 


) BED. 8. 6, 7. 8. 
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Dispofitionsfähigkeit u. f. w., bei denen er nur die Angehörigen und 
die Berhältniffe des Inlands im Auge haben kann, aud Ausländer 
zu berüdfihtigen. Würden aber derartige Nechtsverhältniffe von Aus- 
ländern über ihre natürlihen Grenzen hinaus und in das Gebiet 
des Inlands berübergreifen, jo geftaltet fich die Sadhe anders. Wenn 
von Ausländern im Inlande vorgenommene Handlungen in Frage 
find, dann ift die Rechts: und Handlungsfähigkeit der Erfieren nad 
den Gefegen des Inlands zu beurtheilen. 

Dies rechtfertigt fih zugleih durch die Erwägung, daß dem 
mit ihnen contrahirenden Anländer die Kenntnig ausländifchen Rechts 
oder die Beachtung der Geſetzgebung eines andern, als desjenigen 
Lands, in weldhem die fragliche Nechtshandlung vor fih geht, um fo 
weniger anzufinnen ift, als er von der Borausfegung ausgehen kann, 
dag auch fein Mitintereffent die Rechtsnormen ded Lande, in welchem 
er contrahirt, ftillihweigend als giltig und für ihn bindend anerkenne. 
In diefer Maße hat das OAG. auch in dem obenerwähnten, im 
Wochenbl., Jahrg. 1861, S. 68 fg. referirten Falle entfchieden, 
Es bedarf jedoch feiner weitern Ausführung, daß die Beurtheilung 
der Volljährigkeit von Ausländern in dem vorliegenden alle gar 
nicht in Frage ſteht, vielmehr bier der Beklagte als Inländer und 
vor den Gerichten des Inlands nah anderen, als den für das In— 
land maßgebenden Normen über Volljährigkeit nicht beurtheilt werden 
darf. | 


65. 

Soll die Bedingung: „daß ein Promiſſar eine Ehe ein— 
gehe,“ für erfüllt gelten, fo muß diefe Ehe eine giltige 
fein. — Eollifion der Redte. 

II. Sen.Erf. v. 2. Jumi 1863 no. 249/302. *) 


Es hat Bellagtens Ausflucht, dag eine wirflihe Ehe von der 
Klägerin mit ihrem dermaligen Ehegatten nicht eingangen worden fei, 





*) Der Klage auf Erfüllung eines an die Bedingung, daß Klägerin fi) 
vereheliche, gefnüpften Verſprechens, hatte Beflagter die Einrede, daß die 
von Klägerin eingegangene Che nah Sächſiſchem Rechte eine ungiltige ſei, 
entgegengeftellt, die Ilda aber auf deren Beweis erkannt. Die Ungiltigkeit 
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indem Klägerin der römifch-fatholifchen Kirche angehöre, ihr Ehegatte 
aber von feiner erften Ehefrau gefchieden worden und Letztere bei 
feiner Trauung mit der Klägerin noh am Leben gewefen, in voriger 
Inſtanz Beachtung gefunden und es iſt daher dem Beklagten der 
Beweis diefer Exception nachgelaffen worden. Die Klägerin hat nun 
zwar verfucht, die Erheblichfeit diefer Ausflucht zu beftreiten, Man 
bat aber auch bei nochmaliger Erwägung der Sache die von ihr zur 
Unterftüßung ihrer Anfiht beigebradhten Gründe für durchſchlagend 
nicht anfehen können. 

Das Mandat vom 19. Febr. 1827, die Ausübung der fatho- 
liſch-geiſtlichen Gerichtsbarkeit ꝛc. betreffend, hat in $. 62 beftimmt, 
dab den fatholifhen Glaubensgenoffen die Verehelihung mit geſchie— 
denen Ehegatten evangelifchen Belenntniffes, jo lange der andere ges 
fchiedene Ehegatte lebe, nicht geftattet fei, und daß fie daher weder 
von fatholifchen, noch von evangelifhen Pfarrern in den hiefigen 
Landen mit einander verlobt, aufgeboten oder copulirt werden dürfen. 
Das Gefeß verbietet daher unbedingt die Berehelihung eines Fatho- 
lifhen Glaubensgenoffen mit einem geſchiedenen Proteftanten bei Leb- 
zeiten des andern gefchiedenen Ehegatten und daß durch diefes Der: 
bot nicht bloß ein verbietendes, fondern ein trennendes öffentliches 
Ehehindernig feftgeftellt worden ſei, welches die Nichtigfeit einer gegen 
dieſes Verbot eingegangenen Ehe zwifchen einem Katholifen und einem 
geichiedenen Proteftanten zur Folge haben muß, ift in der Abhand— 
fung von 

Weber in der Zeitfchr. f. Rechtspfl. u. Verw. Bd. IIL, ©. 193 fg. 
mit richtigen Gründen gezeigt worden. *) 

Hat man aber hiervon auszugehen, fo war der dermalige Ehe: 
gatte der Klägerin, obgleich er fih für feine Perfon zur evangelifch- 
Iutherifhen Confeffion befannte, behindert, in hiefigen Landen bei 
Lebzeiten feiner erften gefchiedenen Ehegattin mit einer ledigen Katho— 


wurde darauf bafirt, daß der Klägerin, einer Katholifin, dermaliger, im Aus- 
lande, angetrauter Ehemann, Proteftant, von feiner erften Ehefrau gefchieden, 
leßtere aber noch gm Leben fe. Das DAG. confirmirte auf der Klägerin 
Berufung. — Wegen Conformität des BGB.'s vergl. die nächſte Note und 
den Text am Ende. 

*) Dergl. BGB. $. 1591. 


Römiſches und Sähfifhes Civilrecht. 465 


kifin eine zweite Ehe zu fchließen, da das angezogene Verbot ebenfo 
gut ihn traf, wie die Katholifin, welche unter folhen Umſtänden eine 
Ehe mit ibm zu ſchließen beabfichtigte. Denn war ihm auch nad 
den Grundfäßen feiner Kirche die Wiederverheirathung an ſich unver- 
fagt, fo war ihm doch immer nicht geftattet, zu feiner zweiten Ehe- 
gattin eine Frau zu wählen, welcher nad den Grundfägen ihrer 
Kirche, beziehentlich nach den geltenden gefeglichen Beftimmungen eine 
Berehelihung mit ihm unterfagt war und das Eheverbot, weldes 
für die Legtere beftand, äußerte jolchenfalls feine Wirkung auch ihm 
felbft gegenüber, da eben die betreffende Frau ihn nicht heirathen 
durfte und er daher auch nicht im Stande war, eine giftige Ehe mit 
ihr zu ſchließen. Klägerin ſelbſt hat dedueirt, daß eine Ehe nicht 
halb giltig und halb ungiltig fein könne, und daß, wenn eine Ehe auf 
der einen Seite giltig fei, fie überhaupt giftig fein müffe. Umgekehrt 
muß man aber auch annehmen, daß, wenn eine Ehe auf der einen 
Seite ungiltig ift, fie auch überhaupt in Anfehung beider Ehegatten 
ungiltig fein müfle und fonnte daher unter den gegebenen fpeciellen 
Berhältniffen eine gewiſſe Frau einen gewiffen Mann nicht heiratben, 
fo durfte auch der Leptere nicht mit der Erftern eine Ehe eingehen. 

Nun war zwar die Klägerin bis zu ihrer Verhetrathung nicht 
ſächſiſche, ſondern preußiihe Staatsangehörige und es ift auch ihre 
Trauung mit ihrem jeßigen Ehegatten nicht im Inlande erfolgt. 
Diefe Umftände erfcheinen indeß immer nicht geeignet, eine andere 
Beurtbeilung der Sache eintreten zu laffen. 

Denn wäre auch nad preußifchem Rechte, dem die Klägerin 
bis zu ihrer Verehelihung unterworfen war, katholifchen Glaubens- 
genoffen geftattet, eine Ehe mit einem gefchtedenen evwangelifchen Glau— 
bensgenoffen bei Lebzeiten des gefchiedenen frühern Ehegatten des 
Letztern giltiger Weife einzugehen, fo if doch die Frage, ob einer 
Ausländerin erlaubt war, mit einem gewiffen ſächſiſchen Staatsange- 
börigen unter den ſpeciell obwaltenden Umftänden fich zu verehelichen, 
nad der richtigern, von den meiften Nechtslehrern, vergl. insbejondere 

Schäffner, Entwidelung des internationalen Privatr. $. 102, 103. 

v. Keller, PBandecten ©. 22. 

v. Holzfhuher, Theorie und Gafuiftif, 2. Aufl., Bd. ILL, ©. 32. 
vertheidigten Meinung nur nah dem Mechte desjenigen Staats zu 
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beurtheilen, welchem der Ehemann für feine Perfon unterworfen war. 
Denn der eigentliche Sig der Ehe ift der Wohnort des Ehemanns, 
fie wird gefchloffen, um in legterm ihre rechtlichen Wirkungen zu 
äußern, und wenn der Staat, welchem der Ehemann angehört, eine 
von dieſem gefchloffene Ehe als wirklich entitanden anfehen foll, jo 
ift er auch zu verlangen berechtigt, daß bei Eingehung der Ehe von 
den Ehegatten fein Gefeß verlegt worden fei, von deffen Beobachtung 
die Giltigfeit einer Ehe innerhalb der Grenzen feiner Herrfhaft ab- 
hängt. Auf den Ort der Trauung fommt hierbei nihts an, und 
wenn Lebtere daher auch in einem Staate erfolgt fein follte, wo ein 
in Sachen -geltendes öffentliches Ehehinderniß nicht beftand, fo ift 
doch immer der ſächſiſche Richter bei Entiheidung der Frage, ob 
durch die Trauung eine wirklich giltige Ehe geſchloſſen worden jei, 
lediglich an die in Sachſen beftehenden Gefege gebunden und nur in 
Bezug auf die Form der Ehefhliegung würde die Frage entflchen, 
ob nicht hinfichtlich ihrer die Gefehe des Staats, wo diefelbe vorge 
nommen wurde, maßgebend feien. Uebrigens mag bier nicht uner- 
wähnt bleiben, daß auch das unter dem 2. Januar 1863 publicirte 
BGB. das oben aufgeftellte Princip in $. 13 ausgefprocden hat, 
indem daffelbe dort beftimmt, daß Eingehung und Auflöfung der 
Ehe nad den Geſetzen des Staats zu beurtheilen feien, deffen Unter 
than der Ehemann if. 

Nun bat allerdings der Beklagte zugeftanden, daß er bereitd vor 
Ertheilung des in Rede fiehenden Darlehnsverfprechens gewußt habe, 
es benbfichtige Klägerin ihren gegenwärtigen Ehemann zu. heirathen 
und es ſei Letzterer von feiner noch lebenden erfien Ehefrau gefchte- 
den worden, ſowie daß er das fragliche Verfprehen gerade zu dem 
Zwede von fih ftellte, um die Eingehung der Ehe der Klägerin mit 
ihrem dermaligen Ehegatten, möglich zu machen. Allein es läßt fid 
auch auf diefe Zugeftändniffe ein weiteres Gewicht um deswillen nicht 
legen, weil Beklagter jenes Verſprechen doch immer nur für den Fall 
der wirklichen Berheirathung der Klägerin gab und er nicht auch zugleich 
eingeräumt hat, daß er das mehrerwähnte Darlehn der Klägerin aud) 
Ihon dann zu gewähren zugefichert habe, wenn diefelbe nur überhaupt 
eine Trauung mit ihrem jebigen Ehegatten zu Stande bringe. Im 
Gegentheil will er eine Trauung nah fatholifhem Ritus für erfor- 
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derlih erflärt und zu deren SHerbeiführung der Klägerin feine Ber: 
mittelung angeboten baben. 


66. 
Suwiefern fann Slaganftellung die Ncceptation eines 
Verſprechens erfegen.*) 
II. Sen.&rf. v. 12. Juni 1863 no. 373/339. 


Nur ein zur Perfection gediehener Bertrag gewährt ein Klag— 
recht. Zur Perfection gelangt aber ein Vertrag nur durch die Ueber: 
einftimmung des Willens beider Paciscenten und es bedarf äußerer 
Kennzeihen für das Vorhandenſein diefer Uebereinftimmung, es folgt 
daraus, daß derjenige, welcher etwas für jih aus einem Bertrage 
geltend machen will, jih darauf beziehen können muß, entweder daß 
die gegenfeitige Willensmeinung noch befteht, oder mindeftens die 
äußeren Zeichen ihres Beftehend noch vorhanden find, oder wenigfteng, 
dag die Willendeinigung einmal beftanden hat und aljo präfumtiv 
dauert. 

Daraus geht weiter mit Nothwendigkeit hervor, daß diejenige 
Willenserklärung, welche den Vertrag zum Abſchluß bringen fol, tin 
der Negel nicht erft durch die Klage auf Gontractserfüllung bergeftellt 
werden darf, jondern daß fie ihr vorausgeben muß. 

Wenn alfo in der Pragis Klagen auf Gontractserfüllung je 
zuweilen mit der Wirkung zugelaffen werden, daß durch fie die zur 
Perfection des Bertrags erforderliche Acceptation ergänzt wird, jo 
find dies Ausnahmefälle, die nur unter der Borausjegung fich recht: 
fertigen laffen, daß die der Acceptation des Klägers entiprechende 
Millensrichtung des andern Theild noch nicht aufgehört habe, zu be— 
Reben, und alfo wenigftens ein Moment beiderfeitiger Willensüberein« 
ſtimmung exiftirt bat. 

Diefe Borausfegungen nun treten im vorliegenden Fale nicht 
ein. Wenn der Kläger nach feiner eigenen Darftelung des Bellag- 
ten Anerbieten ihm fünfzig Thaler zu ſchenken abgelehnt, wenn er 
diefe Ablehnung durch den Zufag motivirt hat, daß er feinen Anſpruch 
auf ein Gefchent habe, fo erfcheint es fhon ſehr zweifelhaft, ob des 


) Vergl. BGB. $. 816, 817. 
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Bellagten weiteres Erbieten ihm zweihundert Thaler zu Ichenfen, fo- 
bald fih Kalk in dem erfauften Unterirdifchen finden werde, einen 
andern Zwed gehabt bat, als den, nicht minder „galant“ zu erfchei- 
nen, als der das Geſchenk ablehnende Kläger, da nach Klägers eben 
gegebener Erklärung eine Annahme des anfcheinenden Berfprechens 
feinerfeitd als im MWiderfpruche ſtehend mit der zuvor zu erfennen 
gegebenen Willensmeinung nicht füglid vorausgefept werden fünnte. 
Andererfeit8 aber haben feit der Abgabe des Verſprechens und der 
Erhebung der Klage während des Berfluffes von mehr als 2 Fahren 
die Umftände fich dergeftalt verändert, daß es fehr zweifelhaft erfchei- 
nen kann, ob Beflagter, wenn er Anfangs wirflih den Willen zu 
ſchenken gebabt hätte, bei diefem Willen beharrt haben würde. Denn 
während zur Zeit der Neußerung Bellagtend für den Umfang des 
Gewinns, der durch den unter Klägers Mitwirkung gefchloffenen Kauf 
erlangt werden könnte, nur ungewiffe, vieleicht ſehr hoch gefpannte, 
Erwartungen exijtirten, bat fih feitdem eine reelle Grundlage für die 
Berehnung des Gewinns herausgeftellt, die möglicher Weile ehr 
binter den damals gehegten Erwartungen zurüdbleibt und fein Motiv 
zu Aeußerungen befonderer Liberalität enthalten würde. 

E83 muß daher für mehr als zweifelhaft erachtet werden, ob 
zwifchen beiden Theilen zu irgend einem Zeitpunfte die zum Vertrage 
erforderlihe Willensübereinftimmung eziftirt hat, und Man hat des» 
halb der Anfiht der vorigen Inſtanz darin beitreten müffen, daß 
durh das Factum der Klaganftellung der bei der Beweisführung 
mißlungene Nachweis der ausdrüdlichen Ncceptation des Verſprechens 
nicht erfegt werden kann. 


67. 
Borausfegungen der Pfliht zu Beftellung einer Real: 
caution. 
II. Sen.-Erf. v. 2. Juni 1863 no. 249/302. 
Zu Beftellung einer Realcaution ift der Bellagte überall nur da 
anzuhalten, wo der Kläger fih auf eine justa causa feines Berlan- 


gens berufen kann, 
1. 41 D. de judiciis (5. 1. 
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und eine folde ift, wo es fih um perfönliche Forderungen bandelt, 
bauptfählih nur dann anzunehmen, wenn genugfamer Verdacht vor: 
handen ift, daß der Beflagte durd üble Wirtbfchaft und PVerfchleu- 
derung feines Vermögens dem Kläger die fünftigen Executionsmittel 
entziehen werde. 
l. 21 $. 3 D. de appell. (49. 1.) 
1. 22 8. 8 D. soluto matrim. (24. 3.) 
Glück, Erläut. der Pandecten ed. II., Bd. III. ©. 442 fe. 
Martin, Lehrbuch des deutfchen gemeinen Prozeffes, 13. Aufl., 
$. 310, ©. 649. 
Gensler's GCommentar zu Martin's Lehrb., ed. Morftadt, 
3». IL, ©. 225. 
Skhlayer, die Lehre von den Eantionen in der Zeitfchr. f. Eiwilr. 
und Prozep N. F., Bd. IX., ©. 256. 
Heimbach in Weiske's Rechtslex. s. v. „Kaution“ Bd. Il, S. 621. 
Daß nun aber Beklagter wirflih damit umgehe, der Klägerin 
durch Berichleuderung feines Vermögens die erforderlichen Befriedi— 
gungsmittel zu entziehen, ift weder von der Klägerin felbft in ihrer 
Klage behauptet worden, noch ergiebt fih dafür fonft ein genügender 
Anhalt aus den Acten, und wenn auch Bellagter felbft angeführt 
bat, daß er durch Unglüdsfäle fein gefammtes Vermögen verloren 
babe, und daß er zu feinem eigenen Unterhalt der Unterfiüßung Ver— 
wandter bedürfe, fo liegt doch hierin immer nicht das Zugeftändniß 
eines argliftigen Gebahrens des Bellagten über fein Vermögen. zum 
Nachtheile der Klägerin. 
68. 


Zur Lehre vom Mengekaufe. — Kann foldhen Falls der 
Käufer wegen fehlerhafter Befhaffenheit einer Sade, 
beziehentlih in Bezug auf eine der mehreren Kaufobjecte 
drohende Eviction, Erfüllung des ganzen Handels ver- 
weigern?”) 
II. Sen.:Erf. v. 13. Aug. 1863 no. 436/418. 
Bellagter, welcher zugefteht, daß er die zum Nachlaffe feiner und 
der Klägerin Mutter gehörigen Parzellen unter Nr. 490, 519, 524, 


— 





) BGB. $. 1092, jeto. 8. 916 conform. 
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592 und 629 des Sebniger Flurbuchs bei der am 10, April 1862 
veranftalteten freiwilligen Verfteigerung für das Gefammtgebot von 
765 Thlr. erftanden habe, bat dem auf Kaufserfüllung gerichteten 
Suchen der Klägerin unter C die Ausfluht entgegengeftellt, daß 
3.6 A. H'n an der Parzelle Nr. 490 ein Wiederkaufsrecht, wel- 
ches laut Marginalattefts im Grund» und Hypothekenbuche eingetra- 
gen iſt, für die Wiederfaufsfumme von 68 Thlrn. zuftehe, von den 
Klägern aber dieſe Dispofitionsbefhränfung zu befeitigen ſei, ehe fie 
die Kaufserfüllung Seiten Bellagtens fordern könnten. 

Mit den beiden vorigen Inftanzen flimmt Man überein, daß 
der gedachte Einwand des Beklagten nicht zu beachten ift, wenn man 
auch den für die Zurüdweifung deffelben angeführten Gründen nicht 
allenthalben beizutreten vermag. Denn die Anficht der erften Inftanz, 
daß dem exceptivifchen Vorbringen des Beklagten die Vorfchrift des 
8. 22 des Hppothefengejeges vom 6. November 1843, wonah Nie- 
mand die Unwiffenheit deffen, was im Grund» und Hypothekenbuche 
eingetragen fei, für fih anführen fünne, entgegenftehe, ift bereits zur 
Genüge widerlegt worden. Berner hat die vorige Inſtanz die nur 
erwähnte Ausfluht aus dem Gefihtspunfte eines Evictionsanſpruchs, 
welcher dem Bellagten erſt dann, wenn der Berechtigte von dem ihm 
zuftehenden Wiederfaufsrehte an der Parzelle Nr. 490 wirklich Ge- 
brauch machen follte, einen Anſpruch auf Wiederaufhebung des Ber: 
trags oder auf eine angemefjene Entihädigung gegen die Kläger ge 
währen würde, aufgefaßt und die Frage: ob Beflagter ſchon nad 
dermaliger Sachlage berechtigt fei, den Kaufpreis für die von ihm 
erftandenen Parzellen mit Rüdficht auf jene etwaigen Entfhädigungs- 
anſprüche inne zu behalten? auf fih beruhen laffen, weil Beflagter 
einen folhen Schädenanfpruh zur Zeit nicht geltend gemacht habe, 
Diefer Anfiht ſteht jedoch der Grundfag entgegen, daß der Käufer eines 
Grundftüds, welchen die Gefahr der Entwährung droht, die unbezahlten 
Kaufgelder in der Negel fo lange retiniren darf, bis der Verkäufer den 
Evictionsanfpruch befeitigt, oder deshalb genügende Gaution beftellt bat. 

l. 5, 1. 24 D. de evict. (8. 45.) 
1. 18, 8 1 D. de peric. et comm. (18. 6.) 

Deſſenungeachtet if das OAG. zu einer Beſtätigung des Er— 
fenntniffes zweiter Inftanz aus folgenden Gründen gelangt, 
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Der Einwand des Bellagten befteht in der Behauptung, daß 
ihm von den Berküufern verfchwiegen worden fei, daß auf der mit- 
verkauften Parzelle Nr. 490 ein Wiederkaufsrecht hafte. Da nun 
jeder Käufer vorausfegen darf, daß er über das erfaufte Grundftüd 
frei fihalten und walten, insbefondere ſolches ohne alle Einſchränkung 
veräußern könne, der weitern Veräußerung eines Grundftüds und 
der vollen Verwerthung deffelben aber etwaige auf demfelben haftende 
Wieder: und Berfaufsreihte entgegenfteben, fo tft Käufer, welcher von 
dem Berfäufer von der Eriftenz einer folhen Dispoſitionsbeſchränkung 
nicht in Kenntniß geſetzt worden iſt, berechtigt, mittelt der actio 
oder exceptio redhibitoria die Aufhebung des abgefhloffenen Kauf: 
vertrags zu fordern. 

Wochenbl. f. merkw. Rechtsf, Jahrg. 1859, ©. 63 fg. 

Höchſt zweifelhaft iſt jedoch die Rechtsfrage, ob in Fällen der 
vorliegenden Art, 

wo mehrere einzelne Sachen zufanımen für einen Gefamntpreis 

veräußert worden find und unter diefen Sachen ſich eine oder 

mehrere fehlerhafte befinden, die Aufhebung rückſichtlich fänmt- 
licher Kaufsobjecte verlangt werden könne, oder eine theilmeife 

Nedhibition in Betreff der fehlerhaften Sachen zuläffig fei. 
Denn, während mehrere Rechtslehrer die Anficht verteidigen, daß in 
dem nurgedachten Falle der ganze Kauf rüdgängig werde, mithin 
der Käufer zur Rüdgabe aller erfauften Objecte, fowohl berechtigt 
als verpflichtet fei, indem den Verkäufer eine theilweife Rüdnahme 
nicht angefonnen werden könne, 

Unterholzner, Schuldverhältniffe, Thl. IL, S. 277. 
Gefterding, in der Zeitfhr. f. Eivilr. und Prozeß Bd. VL, 
©. 42 fo. 
Andere, aber lediglich dem Käufer ein Wahlrecht einräumen, ob er 
das Ganze oder nur die fehlerhaften Sachen redhibiren wolle. 
Treitſchke, Kaufcontract $. 97, ©. 235. 
Fick, im Archiv für deutfches Wechfelreht Bd. VIIL, ©. 21 fg., 

insbefondere ©. 129 fg. 135. 
fann nach der richtigeren, namentlih von 

Sintenis, praft. Eivilr. $. 116, not. 118, Bd. IL, ©. 616 fg. 
näher entwidelten, auh im BGB. für das Königreih Sachſen $. 916 
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angenommenen Meinung in den Fällen, in welchen mehrere einzelne 
Sachen für einen Gefammtpreis veräußert werden und nur einzelne 
Stüde fehlerhaft find, bloß rüudfichtlih diefer Stüde Aufhebung bes 
Bertrags gefordert und nur dann, wenn alle einzelne für eine Ge- 
fammtfunme verfauften Sachen dergeftalt zufammengebören, daß ihr 
gemeinfchaftlicher Befig den Werth für den Erwerber erhöht, die 
MWiederauflöfung des Kaufs rüdfichtlic fämmtlicher, mithin auch der 
nicht fehlerhaften Kaufsobjecte verlangt werden. 

Nach der zulept erwähnten Anficht tft das Verlangen des Be— 
Hagten, daß die Kläger mit ihrem auf Kaufderfüllung in Beireff der 
in der Klage genannten Parzellen gerichteten Suden zur Zeit und 
beziehentlih in der angebrachten Maße abgewiefen werden, nicht bes 
gründet, da ſich Beflagter darauf, daB die erfauften mit verfchiedenen 
Flurbuhsnummern verfehbenen und auf drei verfchiedenen Folien im 
Grund» und Hypothefenbudhe eingetragenen fünf Parzellen dergeftalt 
untereinander in Verbindung fteben, daß fie für ihn als Ganzes 
einen erhöhten Werth haben, nicht nur nicht bezogen, fondern fogar 
eingeräumt bat, daß er die mit einem MWiederkaufsrechte belaftete 
Barzelle Nr. 490 an 8. ©. F., den Ehemann der Mitklägerin, 
überlaffen habe. Ebenfo wenig bat fi Beklagter zur Rüdgabe der 
fehlerhaften Parzelle Nr. 490 gegen Kürzung des dur die Taxe 
diefer Parzelle unter Borausfegung ihrer Fehlerlofigkeit zu ermitteln: 
den Kaufgelderantheils 

Sintenid, a. a. O. 

Treitſchke, a. a. O. 
erboten, oder nach den Grundſätzen der exceptio quanti minoris Die 
Schäden, welche er durch die Berfchweigung des Fehlers erlitten, be 
gründet und quantificirt. Da nun fih nicht überfehen läßt, ob Be 
Hagter Willens ſei, die Parzelle Nr. 490 zurüdzugeben, oder feine 
etwaigen Entfhädigungsanfprüde geltend zu machen, fo hat auf die 
oftgedachte Ausfluht sub c im gegenwärtigen Rechtsftreite nicht Rüd: 
ficht genommen werden können. Zu demjelben Refultate gelangt man, 
wenn man bei der Entfcheidung nicht die Grundfäge der Nedpibition, 
fondern der Eviction zu Grunde legt, da bei Entwährung einer von 
mehreren einzelnen für einen Gejammtpreis verfauften Sahen vom 
Berfänfer nur Entfhädigung für die entwährte einzelne Sache zu 
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gewähren if, dafern nicht die einzelnen Sachen dergeftalt ein Ganzes 
bilden, daß dur das Fehlen der einen die übrigen an Werth ver- 
kieren. 
Sintenis, prakt. Givilr. 2. Aufl. $. 116, Thl. Il., ©. 629 
und 630, 


69. 
Ueber Rüdzablbarkeit von Darlehnen, binfihtlih deren 
eine Befimmung wegen der Rüdzahlung refp. Kündigung 
j nicht getroffen ift.*) 
ll. Sen.:Erf. v. 25. Juni 1863 no. 398/370. 


Hat aud Kläger in feiner Klage felbft angeführt, daß der Be- 
klagte die dort erwähnten 300 Thlr. und 200 Thlr. zum Antauf von 
Tabaken und anderer zum Betriebe einer Gigarrenfabrit erforderlichen 
Materialien und Utenfilien von der Gedentin Klägers, der verw. R., 
dargeliehen erhalten habe, fo folgt doch daraus allein, daß die er- 
wähnten Darlehne zur Realifirung eines gewiffen Zweds des Beklag— 
ten gewährt wurden, noch feineswegs, daß die verw. R. die Abficht 
gehabt habe, dem Bellagten die gedachten Gapitalien als einen Bes 
triebsfond, mithin als eine Summe, mit der derfelbe in feinem Fa— 
brifgefhäft arbeiten und letzteres in Schwung erhalten follte, zu 
überlaffen. Daß diefes der Wille der verw. R. nicht gewefen, und 
daß auch der Beklagte felbit jenes Geld nit in der Meinung, damit 
ein eigentlihes Betriebscapital zu erhalten, von feiner Darleiherin 
entnommen habe, ergiebt fih auch daraus, daß Bellagter nad feiner 
Behauptung für nothwendig erachtet hat, fih rüdfichtlich beider Dar- 
lehne eine dreijährige Unfündbarkeit auszumadhen, indem es einer 
ſolchen Stipulation nicht bedurft haben würde, dafern jene Summen 
nah der ausgefprochenen Abfiht der Gontrabenten ein wirkliches Be— 
triebscapital für Bellagten hätten bilden follen. Denn in diefem 
Falle würde ohnehin anzunehmen gewefen fein, daß die fraglichen 
Eapitalien auf längere Zeit dem Beklagten dargeliehen worden feien, 
und es wäre denn auch die angebliche Stipulation einer dreijährigen 
Unkündbarkeit eine überflüffige geweien. Wie aber Beklagter hiernach 


*) Eonform BGB. 3. 1077. 
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dadurch allein, daß ihm die beiden Gapitalien zum Ankauf von Tabak 
und von anderen zur Gigarrenfabrifation erforderlihen Matertalien 
und Utenfilien dargeliehen worden find, feine Behauptung, daß dem 
Kläger zur Zeit ein Klagrecht nicht zuftehe, nicht zu begründen ver- 
mag, fo folgt auch daraus, daß ein Termin der Rüdzablung nicht 
ausdrücklich ausgemacht worden tft, ſelbſt hinfichtlih der jährlich mit 
5 vom Hundert zu verzinfenden 300 Thlr. noch nicht, daß eine 
Rüdforderung des Darlehns nicht eher als nah Ablauf eines Jahres 
hätte fattfinden dürfen, da das Generale die Verjährung der auf 
Auffündigung geftellten Forderungen betr. vom 14. December 1801 
eine allgemeine Rechtsvermuthung dafür, daß jährlich zu verzinſende 
Schuldforderungen eine einjährige Geftundung genießen follten, keines— 
wegs etablirt hat, und ebenfo wenig die Befimmung in $. 6 des 
Anhangs zur Erl. Proz.Ordn. auf diejenigen Fälle auszudehnen if, in 
denen die Intereffenten über die Zahlungszeit gar nichts beftimmt haben. 
Zeitſchr. f. Rechtspfl. und Verw., N. F., Bd. XIIL, S. 311 uud 
Bd. XVIIL, ©. 49. 
Annalen, Bd. V., ©. 232 fe. 

Uebrigens würde auch in Betreff beider obgedachter Gapitalien 

feit der Darleihung derfelben eine einjährige Friſt bereits abgelaufen fein. 


70. 
Begründung der Klage auf Gewährung der Bonität 
einer cedirten Hypothef.*) 
U. Sen.Grf. v. 18. Juni 1863 no. 348/356. 


Nah Maßgabe der Eefftonsurfunde hat Bellagter an die Gedentin 
Klägers die Hypothelenforderung von 2000 Thlr., d. h. die betreffende 





*) Das BGB. 8.971 folgt dem zeither beftandenen Satze, daß der Cedent 
für die Bonität nur im Fall ausdrüdliher Zufage zu haften bat. Im vor: 
liegenden Prozeffe wurde eine Bonitätögarantie geltend gemacht, fobald die 
„abgetreteue Hypothek“ bei der Subhaftation ungededt geblieben war. Die 
Abweiſung der Klage bafirt auf der Auffaffung, dab die Abtretung „einer 
Hypothek“ eben nur Geffion einer hypothekariſch verficherten Forderung 
fei, font die Klage auf Gewährung der Bonität nicht ſchon durd Liquidität 
der Infufficienz des Sicherungsmittels, fondern erft dann begründet fei, wenn 
die Inegigibilität der Forderung vorliege. 
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Forderung jammt der deshalb beftellten Hypothek, mit allen Rechten 
und Klagbefugniffen abgetreten. Dabei hat Bellagter zugleich die 
Gewährung nicht bloß, wie fih ſchon von ſelbſt verftand, der Verität, 
fondern auch, wozu er außerdem nicht verbunden gewefen fein würde, - 
der Bonität der abgetretenen Forderung ausdrüdlich zugefihert. Wenn 
nun bei der inzwifchen erfolgten Verfteigerung des Grundftüds der 
Erlös des Lepteren zu Dedung der abgetretenen Hypothet als unzu— 
fänglid ſich erwieſen bat, fo if behufs Entfheidung der Frage, wozu 
der Beklagte vermöge der von ihm übernommenen Bonitätsgemähr 
verbunden fei, zunächft auf den Inhalt des hierüber getroffenen Ab- 
fommens, wie die zweite Inſtanz richtig bemerkt, zurüdzugehen. Die: 
ſes Abtommen fann nun nicht füglih anders, als dahin verftanden 
werden, daß Bellagter die Forderung fammt Weceffionen als eine 
gute, d. h. zu vollftändiger Befriedigung des Ceſſionars ausreichende, 
dieſem zu übertragen und dafür, daß ſolches der Fall fet, aufzufom- 
men beabfichtigt habe. Erweiſt fih, daß die abgetretenen Rechte nicht 
gut — in dem vorbezeichneten Sinne — find, fo tft Beklagter kei— 
nedwegs zu Beichaffung einer andern beffern Hypothefenforderung, 
fondern nur zu Leiftung des id quod interest der nicht erfüllten 
Zufiherung, mithin zu Erfaß des dem Kläger hiedurch verurfachten 
Schadens verbunden. Ob aber ein Schade dem Geffionar überhaupt 
erwachſen fei, läßt fih aus der Unzulänglichkeit der Hypothek allein 
nicht abnehmen, vielmehr erft dann überfehen, wenn der Ceſſionar 
aus ſämmtlichen ihm abgetretenen Rechten feine volle Befriedigung 
nicht zu erlangen vermag. Aus der abgetretenen Forderung felbft 
aber, d. h. aus dem perfönlichen Anfpruche des Beklagten an den 
Schuldner der überwiefenen 2000 Thlr. und Befteller der dafür auf 
der Hälfte des Grundſtücks Fol. 90 des Grund» und Hypothekenbuchs 
für PB. eingetragenen Hypothek, den Bl. unterzeichneten 3. A. L., 
bat Kläger feine Befriedigung noch gar nicht gefucht und ebenfo 
wenig zu behaupten vermocht, daß 2. mit Erfolg nicht auszuflagen 
fei, beziehentlih dap und aus welchem befondern Grunde es einer 
Ausklagung deffelben überhaupt nicht bedürfe. Die vorigen Inftanzen 
haben ſchon gezeigt, dag das auf die Abficht einer derartigen Klag« 
begründung hindeutende Anführen zu SKlagabfchnitt 19, namentlich 
jo viel den dem Beflagten beigemeflenen dolus anlangt, tbeils an 
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fih ungenügend und unerheblich, theils zu dem darüber gebrauchten 
Eidesantrage ungeeignet ift. 

Wenn Kläger in jetziger Inftanz in weitläufiger Ausführung 
- der aus dem beftehenden Grund» und Hypothefenrechte abzunehmenden 
rechtlichen Natur der Hypothek darzuthun fucht, daß Letztere als ein 
für ſich beftehendes, von dem perfönlichen Anſpruche ganz unabhängi- 
ges Rechtsobject betrachtet werden müſſe, jo wird dabei überjehen, 
theils, daß die VBorfchrift in $. 117 fg. des Hypothekengeſetzes, welde 
für diefe Auffaffung angezogen werden könnte, auf einer Singularität 
beruht, durch welche die ZTrennbarfeit der Forderung von der für 
felbige beſtimmten Hypothek nah klarem Inhalte der Beftimmungen 
in $. 82 fg. des angezogenen Gejepes nicht begründet werden kann 
und ſoll, theils, daß für die vorliegende Frage vor Allem der abge- 
fchloffene Bertrag entjcheidend bleibt und die nach diefem von dem 
Beklagten übernommene Berbindlichfeit nicht durch eine, die Laft der 
Berpflihtung erfchwerende Theilung feiner Bertragsleiftungen alterirt 
werden darf, im Gegentheil etwaige diesfallfige Zweifel durch eine 
dem Bellagten günftige Auslegung zu löſen find. 


71. 


Beurtheilung einer auf Edition einer Urkunde gerichteten 
Klage in Betreff der Schlüſſigkeit der Behauptung, daß 
Beflagter folde zur Zeit durch Klagerhebung befefien 
babe. 


IL Sen.Erk. v. 18. Junt 1863 no. 387/355. *) 


Es iſt bereits in den Gründen der vorigen Inftanz in Ueber: 
einſtimmung mit der erflinftanzlichen Entſcheidung nachgewieſen wor: 
den, daß Klägerin an und für fich berechtigt ift, die Vorlegung der 
in der Klage näher bezeichneten Urkunde, an deren Einfihtnahme fie 
ein rechtliches Intereffe hat, zu verlangen, dagegen aber gegen bie 
Schlüffigfeit der Klage der Einwand erhoben worden, daß es an 
der Dorbedingung der Statthaftigfeit der Klage gegen die PBerfon 


*) Das OAG. erfannte auf dad -delatum: daß Bellagter die — betr. 
Urkunde — nicht befiße, diefe auch zur Zeit der Behändigung der wider ihn 
erhobenen Klage nicht befeflen habe. — Vergl. BGB. 8. 1565 fg. 
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des Beklagten, nämlih an der beftimmten Behauptung gebreche, daß 
der Beflagte die fragliche Urkunde zur Zeit der Klagbehändigung — 
denn die nachherige Befigentäußerung würde, dafern fie nicht ohne 
des Bellagten Verſchulden eingetreten, dem fortdauernden Beſitze in 
der bier fraglichen Beziehung gleich ſtehen — im Befik gehabt habe. 

Das DAG. bat diefe Anficht nicht theilen können. Es mag 
zwar nicht verfannt werden, daß der Verfaffer der Klagſchrift dadurch, 
daß er in etwas mehr als nöthig ausführlicher Weife die Umſtände 
dargelegt hat, welche darauf hindeuten, daß der Bellagte im Beſitze 
der Urkunde zur Zeit der Klagerhebung fih befunden habe, und da: 
dur, daß er mit NRüdficht darauf, daß die Klägerin den Eid über 
den bier fraglichen Theil der Klage nur als Glaubenseid zu leiften 
haben würde — vielleiht um die Inftatthaftigfeit der Eidesrelation 
darüber anzudeuten — von einem Glauben und Dafürbalten fpricht, 
während er den Befib Seiten des Beklagten direct als Thatſache 
hätte binftellen follen, e8 in einiger Maße zweifelhaft erfcheinen laffen 
fönnte, ob er behaupten wollen, daß Beklagter zur Zeit der Klagan- 
ellung im Befige der Urfunde gewejen fei. Die Undeutlichfeit wird 
noch vermehrt durch den Zufaß, daß Bellagter mindeftens zu einer 
näher bezeichneten frühern Zeit die Urkunde befeffen habe. Es liegt 
jedoh in diefem letzten Zufage nicht nothwendig ein Abgehen von 
dem früher als Nefultat der Hägerifhen Wahrnehmungen und Argu- 
mentationen aufgeftellten Sake, daß Bellagter befige, fondern nur 
ein möglicherweife auf einer irrigen Nectsanficht fußender Zufag, 
von weldem die Klägerin noch feftere Ueberzeugung zu haben bes 
bauptet, als von dem für die Statthaftigfeit der Klage nothmwendigen 
vorhergehenden Sape. 

Es ſcheint auch, als ob Bellagter feines Widerſpruchs gegen 
die Statthaftigfeit der Klage ungeachtet die nach der ganzen Tendenz 
der Klage nicht zu bezweifelnde Abfiht der Klägerin, ihn als Be 
fißer der Urkunde zu bezeichnen, recht wohl erfannt habe, da er in 
der Anmerfung zum 19. Einlaffungspunfte die Antwort auf die im 
behaupteten Befige implicite liegende Behauptung des Befiges zur 
Zeit der KHlagbehändigung dadurch zu umgehen gewußt hat, daß er 
nur über den für die Klage indifferenten Befip im Monat Juli 1861 
und über den Beſitz zur Zeit der Litisconteftation, der aber ebenfalls 
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nah heutigem Rechte nicht entjcheidet, fich erklärt und den erftern 
eingeräumt, den leptern verneint hat. 

Es hätte nun allerdings die Frage entfteben fönnen, ob der 
Beklagte nicht desjenigen XTheild der Klage, dem er anſcheinend zur 
Umgehung einer beftimmten Antwort in der gedachten Maße beant- 
wortet hat, geftändig geachtet werden fünnen. Man hat jedoch hiervon 
um deswillen abfehen dürfen, weil an die Deutlichfeit einer Klag- 
beantwortung offenbar feine größeren Anſprüche zu machen find, als 
an die des Klagvorbringens felbft, und wie gedacht, das Leßtere im 
vorliegenden Falle allerdings zu einigen Ausftellungen Anlaß giebt. 

Unbedenflih jchien ed dagegen, auf den über die Klage angetra- 
genen Eid in der Weije zu erfennen, daß die in der Klagbehauptung 
unftreitig liegenden wefentlihen Momente, nämlich der gegenwärtige 
Befiß und der Befig zur Zeit der Klagbehändigung zum Gegenftande 
der Eidesleiftung gemacht worden find. 


12. 
Ueber Berechnung der Conceptiongfrift. 
II. Sen.-Erf. v. 23. Juni 1863 no. 400/369.*) 


Der Gerihtsbrauh hat fich längft dafür entfchieden, daß der 
jenige als der Bater eines unehelichen Kindes zu gelten habe, welcher 
innerhalb der Zeit vom 182. bis 302. Tage vor der Niederkunft 
mit der Mutter des Kinds concumbirt hatte, und daß zwar der Tag 
des Beiſchlafs, nicht aber auch der der Niederfunft in diefen Zeit- 
raum mit einzurechnen fei. Auch das neue, mittelft Verordnung vom 
2. Januar 1863 publicirte, zur Zeit allerdings noch nicht in Kraft 
getretene BEB. für das Königreich Sachſen, weldes, wie aus den 
Motiven zu dem Entwurfe deffelben hervorgeht, in der fraglichen 
Beziehung an dem beftehenden Gerichtsbraude etwas nicht hat ändern 


*) Dad oben mitgetbeilte Präjudiz, fomohl ein weiteres (II. Sen.-Erk. 
v. 8. Det. refp. 11. Decbr. 1863 no. 446/450), welches dem Verfaſſer der Ab— 
handlung in diefen Annalen, Bd. VIL, E. 145 fg. erit nach Beendigung des 
Druds zu Gefichte gefommen, belegt für Die neueſte Zeit aus beiden Sectio— 
nen des Givilfenats das Anführen S. 147, daß die bei Note 7 bezogene 
Anficht die von dem OAG. beim Rechtſprechen befelgte jet. 
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wollen, beftimmt dies in $. 1859 mit Haren Worten und fomit 
fann darüber fein Zweifel obwalten, dag im conereten Falle, in 
weldem es fih um ein am 30. Mai 1835 geborenes Kind handelt, 
al8 längfter Termin für den in Frage kommenden Umgang nur der 
1. Auguft, nicht aber der 31. Juli 1834 gelten Tann. 


73. 


Actio de recepto in Bezug auf Pofanflalten. — Zu 
$. 30 de8 Poſtgeſetzes vom 7. Juni 1859. — Die Beftim- 
mung $. 22 der Bofordnung- vom 7. Juni 1859 ift nur 
Inſtruction für die betr. Beamten, niht lex contractus.’) 


II. Sen.Erk. v. 18. Juni 1863 no. 345/353. 


Man hat der Anficht voriger Inftanz (AG. Dresden) fih ange: 
ihloffen, daß die von dem Kläger geltend gemachte Vorſchrift in 
$. 22 der zu Ausführung des Poſtgeſetzes vom 7. Juni 1859 er: 
laffenenen fogenannten Boftordnung nur eine reglementmäßige Beftim- 
mung der von der Poftanftalt bei der Auslieferung von Poffendun- 
gen anzuwendenden Bormen enthält, welche zunähft ald Inſtruction 
für die betreffenden Beamten dienen fol, nicht aber den mit der 


*) 8. 30 eit. lautet: „Wird ein Gegenftand bei der Auslieferung an den 
Empfänger äußerlich unverlept und das bei der Aufgabe ermittelte Gewicht 
übereinftimmend befunden, fo hat die Poftverwaltung einen nad der Gröff- 
nung fi ergebenden Mangel nicht weiter zu vertreten ꝛc. 

Die ohne Einfprucd erfolgte Annahme eines Gegenitands begründet die 
Vermuthung, dag bei der Auslieferung derfelben äußerlich unverlegt und das 
ermittelte Gewicht übereinftimmend befunden wird. 

Nah 8. 22 cit. hat die Auslieferung von Poftfendungen 2. mit Aus» 
nahme von nicht recommandirten oder nicht befchwerten Briefen, an den 
Adrefjaten perſönlich oder eine in dejjen ausdrüdlichem oder vorausfeplichem 
(ftillfhweigendem) Auftrage handelnde Perfon zn erfolgen. Als beauftragte 
follen, fowett nicht ausdrüdlihe Vollmacht ertheilt ift, Gefchäftätheilhaber, 
Gefhäftsführer und erwachfene Familienmitglieder gelten. 

Im conereten Falle war die Auslieferung der äußerlich unverlegten Werth— 
fendung weder an den Adrefjaten perfönlich, noch an eine nach 8.22 ausdrüd- 
lich oder ftillfchweigend legitimirte Perfon erfolgt, jedoch diefelbe in des erftern 
Hände gelangt. Mit Rüdfiht auf die gegen 8. 22 cit. verhangene Inſtructions— 
widrigfeit glaubte der Adreſſat die Präfumtion des 8. 30 ausgeſchloſſen. 
Die Juſtanzen ſprachen gegen denfelben. 
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Poſtanſtalt verkehrenden Dritten gegenüber als Vertragsnorm zu gel- 
ten hat, in diefer Beziehung vielmehr die allgemeinen Grundfäße 
über Bertragserfüllung mit der in $. 30 des Poftgefeßes ausge: 
ſprochenen Modification maßgebend bleiben. 


74. 


Ueber den Fruchtgenuß des Ehbemanns am fundus 
dotalis. 


U. Seu.Erk. v. 13. Aug. 1863 no. 356/416. *) 


Eine gefeßlihe Beftimmung, zufolge deren der Ehemann ver: 
pflichtet wäre, der Ehefrau den Aufwand zu vergüten, melden fie 
vor Eingehung der Ehe beftritten hat, damit ihr Grundftüd Früchte 
bringe, ift nicht vorhanden, und die befonderen Beftimmungen, welde 
nah dem fächfifchen Zandrechte und der Const. 52, P. III hinſicht- 
ih der Früchte des legten Ehejahrs zu Gunften des Ehemanns ein- 
treten, berechtigen nicht zu der Folgerung, daß der Ehefrau eine gleiche 
Berechtigung binfichtlich der bei der Eingebung der Ehe noch nicht 
percipirten Früchte oder das Befugniß zuftehe, eine Vergütung für 
die ihrerfeitd vor Eingehung der Ehe veranftalteten Gulturarbeiten 
zu beanjpruchen. Will die Ehefrau die Ungleichheit, welche auf dieje 
Weiſe entitehen fann, von fih abwenden, jo liegt es ihr ob, fih 
diesfalls bei Eingehung der Ehe einen geeigneten Vorbehalt zu machen 
und dadurch zugleich die andernfalls gerechtfertigte Annahme auszu— 
ichließen, daß fie dem Ehemanne das ihm zufommende Nießbrauchs— 
recht ungefchmälert überlaffen wolle. 

Gottschalk, discept. for. III., cap. 32. 

Annalen, Bd. V., S. 478 fg. 

Wochenbl. f. merfw. Rechtsf. v. 3. 1846, ©. 176. 

Zeitſchr. f. Rechtspfl. und Berw. N. 5. Bd. XVIL, ©. 429. 





*) Vergl. Annalen Bd. IIL., S. 40. Bd. V., ©. 478. 


Ueber das Gejeg vom 10. März 1864, einige Erläute— 
zungen der allgemeinen deutichen Wechfelordnung betr. 





Zugleich ein Beitrag zur deutſchen Rechtsgeſchichte. 





Bon Dr. pöſchmann. 


Die Perfonalpaftung des Wechſelſchuldners für die Erfüllung 
der übernommenen Wechfelverbindlichkeit ift nach Art. 2 der All— 
gemeinen Deutfhen Wechfelordnung befanntlich ausgeſchloſſen: 

1) gegen die Erben eines Wechſelſchuldners; 

2) aus Wechfelerflärungen, welche für Corporationen oder an— 
dere juriftifche Perfonen, für Actiengefellfpaften oder in 
Angelegenheiten folcher Perfonen, welche zu eigener Ber: 
mögensverwaltung unfähig find, von den Vertretern derfel- 
ben ausgeftellt werden; 

3) gegen Frauen, wenn fie nicht Handel oder ein anderes 
Gewerbe treiben. 

Daneben war. der „beſondern“ Geſetzgebung überlaffen zu 
beflimmen: inwiefern aus Gründen des öffentlichen Rechts die 
Vollſtreckung des Wechfelarreftes gegen andere, als die vorge: 
nannten Perfonen Befchränfungen erleide. 

Don diefer Ermächtigung war von der Particulargefeßgebung 
— präfumtiv nad den verſchiedenen Rechtsanſchauungen der ver- 


fhiedenen deutfhen Stämme, und nad den Bedürfniffen der 
Annalen. VIL 31 


482 Ueber das Geſetz vom 10. März 1864 ꝛc. 


verfchtedenen Länder — in allerdings verfhiedener Weife Gebrauch 
gemacht worden Y. 

Sachſen hatte — im Gefege vom 7. Juni 1849 über den 
Schuldarreft und den Wechſelprozeß $. 16, 17, 20 und 21 — 
vier Ausnahmefülle ftatuirt: 

a. in Uebereinftimmung mit fieben anderen Staaten ?), wenn 
der Schuldner das 70. Lebensjahr zurüdgelegt hatte; 

b. in theilweifer Uebereinftimmung mit zehn anderen Staa» 
ten ?) gegen den Ehegatten, verwandte und verichwägerte 
Perſonen; 

c. in weſentlicher Uebereinſtimmung mit ſiebzehn anderen Staa— 
ten“) bei eröffnetem Concurſe zum Bermögen des Schuld» 
nerd, — in Sachſen für deffen Dauer —; 

d. in bezüglich des Grundes vorhandener, bezüglich der Dauer 
divergirender Uebereinftimmung mit fünfzehn anderen Staa- 
ten), wenn der Schuldarreft längere Zeit hindurch — in 
Sachſen zwei Jahre — vergeblich vollftredt worden. 

Außer diefen Fällen war außerhalb Sachſen die Wechſelhaft 
für unzuläfftg erklärt: 

e. gegen Militärperfonen in fünfzehn Staaten 9); 


1) Dergl. die Zufammenftelung in den Verhandlungen der Commiſſion 
zur Berathung eines allgemeinen deutſchen Handelsgeſetzbuchs ꝛc. Separat- 
audg. Nürnb, 1858. S. TT—XXIL wobei jedoch Churheſſen nicht berüd- 
fichtigt. 

2) Großherzogthum Heſſen, Coburg, Braunfhweig, Naſſau, Walded, 
Kübel, Frankfurt. 

3) Chur⸗ und Großh. Heffen, Weimar, Baden, Braunfchweig, Nafjau, 
Lippe-Detmold, Waldeck, Kübel, Frankfurt. 

4) Defterreih, Preußen, Bayern, Chur: und Großh. Heffen, Weimar, 
Baden, Coburg, Braunfhweig, Medlenburg- Schwerin, Oldenburg, Holitein, 
Walde, Heſſen-Homburg, Lippe-Detmold, Kübel, Frankfurt. 

5) Defterreih, Preußen, Chur: und Großh. Hefien, Baden, Weimar, 
Oldenburg, beiden Medlenburg, Naſſau, Braunfhweig, Walded, Lippe-Detmold, 
Frankfurt und Lübeck. 

6) Defterreich, Preußen, Hannover, Württemberg, Chur: und Großberz. 
Hefien, Baden, Medlenburg-Schwerin, Holftein, Braunfchweig, Naffan, Sach⸗ 
fen-Meiningen, Zippe-Detmold, Lübeck und Frankfurt. 
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f. gegen öffentliche Beamte in zwei Staaten ’); 

g. gegen ordinirte Geiftlihe in vier Staaten ®); 

h. gegen Mitglieder der Ständeverfammlung, während deren 
Dauer, in drei Staaten’); 

. gegen Seeihiffer und Schiffsvolf, wenn deren Schiff fegel- 
fertig liegt, in drei Staaten 0); 
k. gegen Betriebsleiter eined Pulverwerfs in einem Staate !!); 
1. gegen beide Ehegatten zugleich in fieben Staaten !?); 
m. gegen alle vor der ADWD. nicht Wechfel-, reſp. Arreftfähige 

in einem Staate '?), 

Diefe Mufterfarte particularer Divergenzen in Fällen, wo 
eine f. g. allgemeine Deutſche Gejeßgebung, um nicht in ihrer 
Entftehung zu fcheitern 14), dem Particularrechte einen Spielraum 
faffen mußte, mag ald ein Beifpiel zu Rechtfertigung der Ans 
nahme führen, Daß eben in Deutjchland zu einer gemeinfamen 
Gejeßgebung, d. h. zu einer folhen, wo jeder Deutiche nach den 
für ihn publicirten Gefegen mit einiger Sicherheit wiffen fönnte, 
was in allen anderen deutichen Ländern Rechtens fei, nicht zu 
gelangen ift. Weitere werden in Verfolg diefer Darftellung an: 
zufnüpfen fein. 

Meder bei der Anwendnng der oben unter a—d fir Sach— 
fen ausgehobenen. Ausnahmen, noch in Folge der particularen 


— * 








7) Oeſterreich, Hannover. — In Churheſſen nur bedingt. 
8) Defterreih, Hannover, Churheſſen, Meiningen. 
9) Preußen, Hannover, Churbeffen. 

10) Preußen, Medlendburg- Schwerin, Lübeck. 

11) Defterreidh. 

12) Defterreih, Großh. Heſſen, Braunfchweig, Waldeck, Lippe-Detmold, 
Lübeck, Frankfurt. 

13) Bayern — ähnlich Oeſterreich. — Außerdem ſind in Churheſſen noch 
ausgenommen, die Glieder des churf. Hauſes und der landesherrlichen Familie, 
die Glieder ſtandesherrlicher Familien und Hofdiener. 

14) Protokolle über die Leipziger Wechſel-Conferenzen, Sessio II und 
XXXII. Hirſchf. Ausg. S 9 und 232 — welde zwar das Gewicht der 
Divergenz nicht deutlich erkennen, wohl aber infofern errathen lafjen, als der 
Schlußſatz des Art. 2, welcher nunmehr wieder in Wegfall gefommen (f. ı.), 
nicht im Preuß. Entwurfe ftand, fondern eben zu Abjchneidung weiterer 
Disputate in der Commiſſion angehängt wurde. 

31* 
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Abweihungen anderer Staaten hatten ih m. W. für fächftiche 
Unterthanen irgend erheblihe Anftände und Uebelftände ergeben. 
Wären aber dergleichen vorhanden gewefen, fo würden fie, wie 
fi zeigen wird, durch die neue Gefepgebung nicht wejentlich 
vermindert fein. 

Jedenfalls ift mir nach meinen Erfahrungen aus der Praxis 
unbekannt, welde Vorgänge gerade die Sächſiſche Regierung zu— 
nächſt 16) veranlaffen mochten, Schritte zu thun, um durch Ber- 
mittelung des Bundes eine Beftimmung über gleipmäßige Aus: 
führung des Art. 2 herbeizuführen. 

Inzwiſchen hatte die Anregung Erfolg, als fpäter von der 
Württembergifchen Regierung ein verwandter Gegenftand, nämlich 
die Entfheidung einiger bei Anwendung der ADWO. ftreitig 
gewordenen materiellen Rechtsfragen in Anregung gebracht wor: 
den, und die Bundesverfammlung befchloß in ihrer Sigung vom 
19. Febr. 1857 mit den nöthigen Vorarbeiten in beiderlei Bes 
ziehung die zur Berathung eines ADHGB.'s in Nürnberg nie- 
dergefegte Commiſſion zu beauftragen. 

Die von der Commiſſion erwählte Subeommiffion unterzog 
fih dem Auftrage und empfahl nad Aufftellung der verfhiedenen 
Ausnahmelategorien die Ausnahmen unter c, d, e und i zu all: 
gemeiner Anerkennung, dagegen die übrigen zur Ausjchließung 
durch Geſetz *6). 

Ferner hob dieſe Subcommiſſion ſonſtige Controverſen an— 
langend 17), außer den von der Bundesverſammlung fpeciell bes 
rührten, über 

A. Berechnung der Friſt zur Protefterhebung M. 3. (Art. 41.) 
B. Wirkung der die Acceptabilität befchränfenden Claufeln 

(Art. 181), 

C. Wirkung eines Zinsverfprechens in Wechfeln, befonders in 

eigenen (Art. 96 no. 2), 


15) Zandt.»Acten 1863/64, I. Abth., 2. Bd., S. 9. 

16) Angez. Verhandl. S. XVII fg. 

17) Ueber die bid mit dem Jahre 1855 ventifirten, vergl. meine Zuſam⸗ 
menftellung in Schletter's Jahrbüchern 2. Bd. L, S. 28 fg. 
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annoch 
D. ſiebzehn Fragen aus, die theils in der Theorie, theils in 
der Praxis verſchiedene Beurtheilung gefunden. 

Sie erachtete die Frage sub A für erledigt, ſchlug ad B 
den unten ald Nov. 5 bezeichneten Zufaß zu Art. 18 und ad C 
einen foldhen: 

Zinfen fönnen unter der Vorausſetzung verfprochen werden, 

daß deren Höhe und die Zeit, auf welche fie verfprochen 

werden, aus dem MWechfel hervorgeht, 
weiter ad D die unten als Nov. 3, 7 und 8 gedachten Einfchal: 
tungen reſp. Zufäge zu Art. 4 Nr. 4, 30 und 99, ingleichen zu 
Art. 29 eine Veränderung der Schlußworte: „von dem Acceptan- 
ten — zu laffen“ dahin: 

wenn die Sicherheit von dem Acceptanten nicht geleiftet wird, 

deshalb Proteft erheben zu laffen. 
vor, und glaubte endlich in Betreff der fonftigen Eontroverfen zc. 
ein Abfehen von Decifionen anempfehlen zu follen, 

Bei den Berathungen in der vollen Commiſſion wurden nun 
die unten ald Nov. 1, 2, b, e, f und g eventuell a, 3, 5, 7 
und 8 auszuhebenden Ginfchaltungen refp. Zufäße zu Art. 2, 
44, 18, 30 und 99, ferner die oben mitgetheilte Veränderung 
des Schluffes von Art. 29, endlich anftatt des die Zuläffigfeit 
des Wechfelverfprechen® bedingungsmweife anerfennenden obgedach— 
ten Zufages ad O für Art. 7 nad den Worten: „eines Wechfels 
fehlt“ eine Einſchaltung: 

oder in welcher ein Zindverfprechen enthalten ift, 
wonach das Zinsverfprechen der Wechfel ungiltig macht, beziehent- 
lich per majora beſchloſſen. 

Diefe Befhlüffe gingen nun zunächft an die einzelnen Re— 
gierungen. Einige derfelben 1?) nahmen Anftoß an dem Aus: 
fchluffe des Zinsverſprechens. Es erfolgte eine nochmalige Be- 
richterftattung mit früherem Refultate, eine nochmalige Plenarab- 
flimmung mit früherem Reſultate. Endlich gelang es, bei einer 


18) Es werden die Preußiſche, Sähfifche, Anhaltifche und die Thürin- 
giſchen bezeichnet. 
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dritten Plenarberathung die Faſſung, wie file jet ald Novelle 4 
zu Art. 7 ericheint, ald eventuellen Vorſchlag — alſo zwei Vor: 
fhläge mit ziemlich diametral entgegengejegter Zragmeite, „um 
die Einigung nicht zu ſtören“ — beizufügen, 

Zepterer erlangte denn nun auch in der Bundestagdfigung 
vom 23. San, 1862 Annahme und mit den übrigen 7 Vorfchlä- 
gen Empfehlung zur particularen Publication. 

Die Sächſiſche Regierung hat dieſe 8 Novellen mittelft De- 
cretes vom 9, Novbr. 1863 mit 3 Ausführungsbeftimmungen !%) 
den dermalen verfammelten Ständen vorgelegt. 

Die Berfaffungsdeputation der I. Kammer 20) erftattete einen 
fehr ausführlichen Bericht 1) und die Kammer adoptirte einftim- 
mig den Entwurf ?). Auf einen beiftimmenden Bericht ?°) der 
1. Deputation der UI. Kammer ?') nahm auch diefe deu Geſetz— 
entwurf einftimmig an ?°). 

Nah demgemäßer Abjendung der ftändifchen Schrift 2°) ers 
folgte die Publication unter dem 10, März 1863 ?7), 


Wendet man fich zu den einzelnen Beflimmungen des nur: 
gedachten Geſetzes, jo disponirt $. J. daß die unter 8 Nummern 
verzeichneten Vorſchläge zu Abänderungen und Zufäßen fortan 
als integrirende Theile der ADWO. zu betrachten feien. 


Nov. 1. 


Bei diefer Betrachtung gelangen wir zunähft zu Nov. 1 — 
Zufag zum erften Sabe des Art. 2: 


19) Landt.Aeten Abth. J. Bd. 2, S. 25. 

20) Referent: Bürgermeifter Müller aus Chemnip. 

21) Landt.Acten, Beil. zur Abth. IL, Bd. I, ©. 1. 

22) Sipung vom 23. Nov. 1863, LM. ©. 9 fe. 

23) Randt.sActen, Beil, zur Abth. II, Bd. L, ©. 83. 

24) Referent: Stadtratb Sache aus Freiberg. 

25) Sipung v. 17. Dechr. 1863, LM. S. 214 fg. 

26) Landt.⸗Acten, Abth. J. Bd. IL, S. 441. 

27) G. u V.⸗Bl. S. 162. — Die Wechfelgefeßgebung des K. Sachſen 
von Lesky, Lpzg. 1864. 
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Der Wechſelſchuldner haftet für die Erfüllung der übernom- 
menen Wechjelverbindlichfeit mit feiner Perfon und feinem 
Vermögen. 

dahin Tautend: 

Dem Mechjelgläubiger it geftattet, neben der Ereention 

in die Perſon feines Schuldners gleichzeitig die Erecution 

in deilen Vermögen zu fuchen. 

Diefe Novelle ?°) ift im Wefentlichen gleichlautend mit $. 19, 
des Geſetzes vom 7, Juni 1849, den Schuldarreft ꝛc. betreffend: 

Der Schuldarreft faun gleichzeitig neben der Hilfsvollſtreckung 

in die Güter verhängt werden, 

Sie befagt aber auch im Wefentlihen nichts Anderes, als 
was bereits im erften Sage des Art. 2 enthalten, und entichei- 
det am wenigften die Frage, welche in Bezug auf diefen Gegen: 
ftand in der Sächſiſchen Praxis controverd war, nämlich: 

Kann der Kläger aus der Verurtheilung zur Zahlung nad) 

MWechfelreht Execution, jowohl in die Güter als in die 

Perſon fuchen? 
und ebenfo wenig in deren Bejahungsfalle die denfbaren Zweifel 
über die Modalität diefer Execution. 

An der Hand des $. 19 cit. glaubten nämlich Viele, fie 
fönnten, wenn der condemnirte Wechfelfchuldner nad) 8. 46 zur 
MWechfelhaft gebradht worden, nun aud gleich mit dem Executor 
hingehen und fein Waarenlager oder fein Mobiliar abpfänden 


‚  Iaffen, und e8 würden fi Manche in Ddiefer Anficht durch die 


Faſſung der Nov. 1 vielleicht noch mehr beftärkt fühlen. Es 
läßt fih auch nicht verfennen, daß diefe Anficht den Wechfel- 
gläubigern eine factiſche Priorität giebt, die ihnen in den Red: 
ten verfagt ift. 

Es mag nun zwar auch diefe Anficht der Meinungsftrömung 
in Betreff der Nothwendigkeit möglichfter Begünftigung des Han- 
dels und Wechfelverfehrs nach allen Richtungen, namentlich durch 
Befeitigung aller Schranken des Klagerechts des Wechfelgläubi- 


28) Vergl. die Note 1 erwähnten Commiffionsverhandlungen S. XXI 
und LXXXII sub 1b. 


. 
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gers entiprechen, aber nach dem zeither geltenden Rechte ift fie 
nicht zu begründen. | 

Es genügt, in Betreff der oben ausgehobenen Frage auf die 
Ausführung zu verweifen, welche fi in diefen Annalen Bd. IIL, 
S. 7 fg. sub IH findet, und zu gedenken, daß das OAG. feit 
dem S. 13 mitgetheilten Beichluffe jene Frage zwar bejaht, jedoch) 
theil8 die $. 46, Abſ. 2 angezeigten Befchränfungen beobachtet, 
theils zwifchen den Fällen der Berurtheilung nah Abf. 1 und 2 
den Unterfchied ftatuirt, daß der Richter nad) letzterem bei Pu- 
blication des verurtheilenden Beſcheides die Hilfsauflage zu er: 
laffen, in allen anderen Fällen dagegen den Antrag des Gläus 
bigers auf die Hilfsvollfiredung in die Güter abzuwarten und 
diefem nicht anders zu deferiren hat, ald wenn die Condemna— 
torie Rechtskraft im gewöhnlichen Sinne erlangt bat und die 
Hilfsauflage erlaffen, auch die Zahlungsfrift verftrichen if. 

Nov. 2. 

Zu demfelben Art. 2 und zwar an die Stelle des gleichzeitig 
aufgehobenen Schlußjages: 

Inwiefern aus Gründen des öffentlichen Rechts — beftimmt. 
befagt Nov. 2: 

Den Landeögefegen bleibt vorbehalten, die Vollſtreckung 

des Mechfelarrefts auch noch auszufchließen: 

a. gegen die Mitglieder der Ständeverfammlung während der 
Dauer der Tegteren; 


b. gegen Offiziere und Soldaten, Auditenre, Militärärzte und 


fonftige Militärbeamte, fo ange fie fich im activen Dienfte 
befinden; 

e. gegen Eivilftantödiener im activen Dienfte; 

d. gegen ordinirte Geiftliche; 

e. gegen den Schiffer, die Schiffsmannfchaft, fowie alle übri- 
gen auf dem Schiffe angeftellten Werfonen, wenn das Schiff 
zum Abgehen fertig (jegelfertig) iſt; 

f. wenn über das Vermögen des Schuldnerd der Concurs 
eröffnet oder der Schuldner zur Güterabtretung zugelaffen 
worden ift, wegen der früher entflandenen Forderungen und 


Bon Dr. Pöſchmann. 489 


g. wenn der Schuldarreft wenigftend ein Jahr hindurch voll- 
ſtreckt worden ift, wegen der früheren Forderungen ded- 
jenigen Gläubigerd, welcher den Arreft beantragt hat, 
fofern derfelbe nicht nachweift, daß dem Schuldner Befrie- 
digungsmittel zu Gebote ftehen, 

Dazu bemerkt das Erläuterungsgefeg vom 10. März 1864: 


II. Bon dem unter 3 erfichtlichen Vorbehalte werden 
Wir nach Befinden in Zukunft verfaffungsmäßigen Gebrauch 
machen, 


Die Sächfiihe Regierung hat von den Vorbehalten zu a, 
c, d, e, zur Zeit Gebrauch zu machen, nicht für angemefjen be— 
funden. 

Zu den Pofitionen b, f, g ift dagegen Folgendes zu be— 
merfen: 

Im Allgemeinen handelt e8 fih um Ausfchliegung des Wech— 
felarrefts außer den im Art. 2 unter no. 1—3 ausgehobenen 
Fällen. Diefe find, wie bereit3? S. 481 angezeigt ift, jedoch 
bier der leichtern Weberficht wegen wiederholt werden mag, fol: 
gende: 

1) gegen die Erben eines Wechfelfchuldners; 

2) aus Wechfelerklärungen, welche für Eorporationen oder 
andere juriftifche Perfonen, für Actiengefellichaften oder 
in Angelegenheiten folder Perfonen, weldhe zu eigener 
Dermögensverwaltung unfähig find, von den Vertretern 
derjelben ausgeftellt werden; 


3) gegen Frauen, wenn fie nicht Handel oder ein anderes 
Gewerbe treiben. . 


Zu Nr. 1 dient als Erläuterung $. 7 des Prozeßgefeßes 
(vom 7. Zuni 1849), wonach mit dem bloßen @intritte eines 
Erben in die von dem Erblaffer eingegangenen Verbindlichkeiten 
die Unterwerfung des erfteren unter den vom Erblaffer angelob- 
ten Wechielarreft nicht verbunden ift, und wovon wiederum Aus: 
nahmen in $. 8 enthalten find, die darauf beruhen, daß der 
Erbe das Gefchäft nicht bloß zur Liquidation fortftellt. 
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Zu Nr. 2 gehört ald Erläuterung $. 9 des gedachten Pros 
zeßgejeßes ?°), wonach auch die wecjelfähigen Mitglieder von 
Berjonen-Bereinen, welche juriftiiche PBerjönlichfeit haben, abae= 
feben von den Vertretern von Anflalten, denen gleihe oder 
ähnliche Perfönlichkeit zukommt 3% — die durch Art, 2, no. 2 bes 
reitd getroffen find — durd Namens des Vereins oder der An— 
ftalt gefchloffene Wechfelgefhäfte, dem Wechfelarreft nicht unter— 
liegen. 

Für Nr. 3 darf auf das Erfenntniß des OAG.'s (Annalen L, 
©. 69) aufmerkſam gemacht werden, wonach theild die Qualität 
der „Handelsfrau“ durch amtlihe Zeugniffe zu beſcheinigen für 
zuläffig erachtet, theild bei Nachweis dieſer Qualität Wechielope- 
rationen einer Ehefrau ald auf diefen Gefchäftsbetrieb bezüglich 
erachtet worden. 

Anlangend nun die durd die Novelle geftatteten weiteren 
Ausnahmen, fo ift zunächſt 


ad b. 


zu gedenken, daß diesfalls bereits vor deren Erlaß durch die 
Gefeßgebung ?%a) Borfehrung getroffen war. 

Es bejagt da8 Geſetz, die Militärgerichtöverfaffung be— 
treffend, vom 25. April 1862, $. 60: 

Die Vollziehung des Schuldarrefts findet gegen Militär: 
perfonen, jo lange fie der activen Armee angehören, nicht 
und zwar felbft dann nicht flatt, wenn darauf wider fie 
fhon vor dem Eintritte in den Militärftand, fofern nicht 
ihr Eintritt ein freiwilliger war, rechtskräftig erkannt wor— 
den wäre, 


ee Cr “ 

29) In dem officisllen Texte: G.⸗Bl. S. 113 ift ein Drudfehler: Per— 
fonen, Vereinen flatt: Perfonen-Dereinen, weldher in der Note 27 
bemerften Ausgabe verbeffert, übrigens bereitö von Du Chesne im Ardiv 
f. BR. Br. IL, S. 358 monirt ift. 


30) Bergl. Annalen Bd. III, S. 412. 


302) Vergl. Entwurf: Landt.⸗Acten 1860/61, Abth. J., Bd. I, ©. 218, 
Motiven S. 241. — Verhandl. der I. Kammer, Mittheil. L, S. 141, Verb. 
der II. Kammer, Mittheil, Bd, I., S. 497 fg., Bd. IL, ©. 2612 fg. 
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Dagegen fann der Wechfelarreft gegen die in Wartegeld 
oder & la suite verſetzten, ingleichen gegen die den Kriegäres 
ferven angehörenden Perfonen zwar verfügt werden, es ift 
jedod damit anzuftehen, fobald die Einberufung zum Dienft 
eintritt, 

Während der Dauer des Zuftands, wo dieſe ‘Berfonen 
der Anlegung des Schuldarrefts nicht unterliegen, läuft feine 
Verjährung der aus einer Schuldverfchreibung nah Wechſel⸗ 
recht gegen fie zuftändigen Klagen, 

Hierzu beftimmt die Ausf.-Berordnungv, 2. Juni 1862, 
8. 20; 

Zu $. 60. $. 20. Auf Schuldverichreibungen nad 
Wechſelrecht, welche vor dem Zeitpunfte ausgeitellt find, 
mit welchem das Gejeg, die Militärgerichtöverfaffung betr. 
in Wirkſamkeit tritt, ift diefe Beftimmung nicht anzuwenden, 
vielmehr find Diefelben nad dem bisherigen Rechte zu beur: 
theilen, e8 wäre denn, daß erſt nach dem bezeichneten Zeit: 
punkte eine Prolongation des Wechſels ftattgefunden hätte. 
(Mit dem 1. Januar 1863 in Kraft getreten laut Berordn. 

vom 13. Dct. 1862,) 

Die Differenz zwifchen dem Ausdrude der Novelle: „im 
activen Dienſte“ und des Geſetzes: „jo lange fie der activen 
Armee angehören“ ?'), erfcheint unerheblich, da wenigftens wohl 
nach der Meinung der Majorität der Commiſſion der Sinn jenes 
Ausdruds, dem dieſes entſpricht ??). 

Dagegen drängt fih ein anderer Zweifel auf, nämlich der, 
daß während nad) dem Eingange des $. 60 die Vollziehung des 
Wechſelarreſts gegen Militärperfonen ganz im Allgemeinen — 
— alſo mmabhängig davon, ob der Grund in einer Tratte, einem 
eigenen Wechſel oder einer wechlelmäßigen Schufdverfchreibung, 
oder auch einer kaufmänniſchen Anmweifung im Sinne des Gef. 
v. 7, Juni 1849, die k. A. betr., ruht, — ausgefchloffen ift, 


31) Bergl, die Definition diefed Ausdruds im Gef. vom 1. Sept. 1858 
über Erfüllung der Militärpfliht 3. 26 und 28, wonach ald Gegenfaß die 
Kriegäreferve ſich darftellt. 

32) Vergl. Berhandl. S. LXVI fg. 
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im Schlußjage der Lauf der Klagenverjährung nur wegen der aus 
einer Schuldverfhreibung nah Wechſelrecht zuftändigen Klagen 
gehemmt wird, 

Es läuft alfo dem Wortlaute nad) die Klagenverjährung aus 
Zratten, trodenen Wechfeln und f, Anweifungen fort, ungeachtet 
die Verfolgung des Wechſelanſpruchs durch Perfonalarreftgefuch 
unthunlich ift, infofern nicht angenommen werden fann, daß man 
unter dem technifchen Ausdrude: Schuldverfchreibung nach Wech— 
felreht, jene an fi) darunter nicht zu fubfumirenden Wechſel— 
papiere refp. Anmweifungen verftanden habe. 

Hier bliebe alfo, um das Papier nicht verjähren zu laſſen, 
nur übrig, aus demfelben rechtzeitig zu Eagen und Gondemna- 
toria zu fuchen, beziehentlih, wenn nicht die executio in bona 
zur Befriedigung führt, die Unterbrehungsart rechtzeitig zu er: 
neuern, infofern die frühere nur auf die wechfelmäßige Verjäh— 
rungsfriſt Wirkung hat °3). 

Dafjelbe würde im Wefentlihen auch hinfichtlich des gleichen 
Ausdruds in $. 20 der Ausf.-Verordn. gelten, wodurd offenbar 
bezwedt wurde, vor dem 1. Jam 1863 erworbenen Rechte nicht 
zu fränfen, infofern man nicht annehmen darf, daß bier, wie 
in allen Fällen des $. 60, wo der Schlußfab dem Wortlaute nad) 
nicht einfchlägt, das für den Goncursfall in dem Schlußfage des 
$. 20 des Prozeßgefeges vom 7. Juni 1849 ausgefprochene Prin- 
cip der praescriptio dormiens analog Anwendung. leide, was nicht 
ohne Bedenken ift. Eine authentifche Erläuterung wäre jeden- 
falls erwünfgt. 


ad f. 


Die Unzuläſſigkeit des MWechfelarreftd gegen den Gemein- 
ſchuldner wegen vor Ausbruch des Concurſes entftandener For- 


33) Beitfehr. f. Rechtöpfl. u. Verw. Bd. XL, S. 379 und Borchardt: 
Die ADWD., Zuf. 473 zu Art. 80 der 3. Ausg., Berl. 1864, S. 250. 

An fih, wie nad der ausdrüdlihen, von der Regierung nicht beanftans 
deten Erflärung bei der Verhandlung der erften Kammer — angef. Mittheil. I., 
S. 141 — ift nämlich der Wechſelprozeß zuläffig, und nur die executio in 


personam unzuläffig, demgemäß aber mach der bez. Verhandlung wohl nad) 


8. 46 2. a linea des Gef. vom 7. Juni 1849 zu verfahren. 
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derungen war bereit im Wejentlichen conform in $. 20 des 
Prozeßgefepes vom 7. Juni 1849 ausgefprocdhen; es bleibt daher 
infoweit beim bisherigen Rechte. Daffelbe gilt 


ad g. 


mit der Modification nah $. 21 nurbemerkten Geſetzes, daß die 
Dauer des Schuldarrefts zu Gunften eines und deffelben Gläu- 
bigerd die in $. 21 cit. vorgezeichnete zweijährige bleibt. 

Während jedod die in Bezug auf die Zeit beftehende Di: 
vergenz der particularen Geſetzgebungen nur nad einer Rich— 
tung duch die Novelle paralyfirt ift, und der Sachſe nicht 
Umgang nehmen kann, das auswärtige Recht anderer deutfcher 
Staaten nach wie vor in Ddiefem Punfte zu ftudiren, ift durch 
den Schlußſatz: 

jofern derjelbe nicht nachweiſt, daß dem Schuldner Befrie- 

Digungsmittel zu Gebote ftehen 
ein neuer Zweifel entitanden. 

Es fragt fih nämlich: gilt dieſe Befchränkung der Ausnahme 
nur für den Fall, wo particularredhtlih das eine Jahr der 
Novelle ald Norm dient, alfo nit, wenn die particulare 
Brit, wie eben 3. B. in Sachſen eine längere ift, oder auch in 
diefem? 

Ich will mi jedoch bei diefer Frage nicht aufhalten, da 
fie — wie wohl der ganze Zufag — eine müßige fein wird, in- 
fofern nicht von beiden Seiten nur Hartnädigfeit im Spiele 
it. Denn andern Falls wird ed der Gläubiger offenbar vor: 
ziehen, von der in dem Nachweiſe liegenden Wiffenfchaft infofern 
Gebraud zu machen, ald er fih durch executio in bona — vergl. 
das zu Nov. 1 Gefagte — Befriedigung verfchafft. 

Es mag jedoch noch bemerkt werden, daß durch die Novelle 
an dem Sape etwas nicht geändert ift, Daß, wenn der Wechfel- 
fhuldner nad Berfluß der in dem Lande, wo der Wechfelprozeß 
zuefft angefivengt wurde, in der fraglichen Beziehung geltenden 
fürzern Haftfrift, beziehentlih mit dem entfprehenden Vermerke 
auf dem Wechſel, der Haft entlaffen worden, dies ihn nicht da- 
gegen jhügt, Daß nicht in einem andern Lande, wo dieſe Frift 
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eine längere ift, der Wechfelarreft, im Fall feines Betreffens 
dafelbft, bi8 zu deren Ablauf erneuert werde 4), | 

Noch ift jedody zu gedenken, daß Sachſen die im Eingange 
(S, 482) sub a und b erwähnten zwei Arreftausfchließungsgründe 
— Erfüllung des 70. Altersjahrs und nahes verwandtichaftliches 
oder ihwägerfchaftlihes Verhältniß — wollte es nit nad) dem 
Borbilde anderer Staaten vorziehen, von gemeindeutichen Ge— 
fegen nur das zu adoptiren, was ihm gerade paßte, ausdrüdlich 
aufheben mußte, und dies in $. III des Erläuterungsgeſetzes 
durch Außerkraftfeßung von 88. 16, 17 des Prozeßgeſetzes vom 
7. Juni 1849 — als wonah auch $. 18 wegzufallen hatte — 
gethan hat. 

Es mag fid) damit tröften, daß Defterreih auch zwei feiner 
Ausnahmen, die Pulvermacher und die Ehepaare geopfert ?>), 
jedoch nicht vergeffen, daß Preußen alle feine Ausnahmen ?°) 
durchgefegt und nur Defterreih gegenüber in den Fällen Con— 
cejfionen zu weiteren Ausnahmen gemacht bat, wo Diefed mit 
Hannover, rejp. Churheſſen und Meiningen zufammenging ?”). 

Man folte nun meinen, daß mwenigftensd für Sachſen wei- 
tere Ausnahmen von der Wechfelarreftfähigfeit nicht eriftirten. 

Allein ih muß dem fähfifhen Richter doch noch zwei von 
ihm zeither ftatuirte vindiciren, welche weder die ADWO,, noch 
das Geſetz über den Schuldarrefi, noch die Novelle nennt, und 
an welde die Commiſſion entweder nicht gedacht, oder die 
fie vielleicht als felbftverftändlih erachtet hat, ich meine Die 
Geiftesfranfen und die ala Verſchwender unter cura status 
ftehenden. 

Für felbige wird matürlich bier das beneficium nicht inſo— 
weit in Anfpruch genommen, als es jih um Wechfelerflärungen 
handelt, die fie in ſolchem Zuftande gezeichnet haben, denn da 


34) Annalen, Bd. L, ©. 73. 

35) Bergl. oben S. 483 sub k und 1; vorausgeſetzt nämlich, dab die 
Novelle daſelbſt zur Geltung gelangte. 

36) Bergl. dafelbft sub c, d, e, h, i. 

37) Berg. ebendaf. sub f und g. 
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find diefelben bereit® durch Art. 1 der ADWO. gededt. Biel- 
mehr bandelt es fihb um folhe Wechfelzeihnungen, welde vor 
Anlegung der eura erfolgt find, und binfichtlich deren, was Geiftes- 
franfheit anlangt, die Eriftenz nicht für diefe Vergangenheit nad. 
gewiefen werden fann. 

Diesfalls Wechfelarreft *9 anlegen oder fortitellen zu laſſen, 
hat das DAG. in zwei zu feiner Gognition gelangten Fällen 
für untbunlich erachtet ?°), weil der Staat nicht einen phnfifchen 
Zwang auf die Willensbeftimmung ausüben laffen fann, wo 
diefe nicht weiter vorhanden, oder vom Staate felbft nad der 
bei dem Zwange beabfihtigten Richtung bin inhibirt ift. Wie 
gedacht ‚war das DAG. .bierunter nicht im Stande, fih auf 
Geſetzesworte zu fügen, es ftanden ihm aber wenigitend auch 
feine dergleichen Direct entgegen. 

Anders ift es jegt infofern, als Novelle 2 ihrer Faſſung 
nah die Zufäffigfeit weiterer Ausnahmen, als der in Art. 2 
unter I— 3 gedadten und der in ihr unter a—g aufgeführten 
auszufchliegen fcheint. Allein ich zweifele nicht, daß man de 
gefunden Menſchenverſtande das Liebergewicht über na 
Geſetzesfaſſung nad wie vor einräumen wird. Nachdem uns 
Nov. 2 längere Zeit befchäftigt hat, kann ich fürzer zur folgen 
den Novelle jein. 


Nov. 3. 


Natenwechfel nennt man befanntlih folhe Wechfel, wo die 
Wechſelſumme in mehreren Poften mit verfhiedener Verfallzeit 
getheilt, häufig aud die caffatorifhe Claufel angehängt ift. 

Die Frage: ob dies zuläſſig? war eine beftrittene, infofern 
nämlich ‘das Obertribunal in Berlin fte bejaht hatte *%), wogegen 








38) Der Wechzelprozeß it am fich nicht ausgeſchloſſen, nämlich gegen den 
Zuſtandsvormund — Arg. Art. 2, no. 2. Vergl. auh Annalen, Bd. V., 
©. 367. . 

39) Annalen, 2b. IL, ©. 422. Bd. V., ©. 367. 

40) Erk. von 24. Juni 1852 angezogen bei Borhardt: Die ADWO.., 
Zuf. 80 zu Art. 4. 4. der 2. Ausg., ©. 38. 


496 Ueber das Gefeg vom 10. März 1864 1. 


die DOefterreichifche Regierung mittelft Verordn. v. 29. Det. 1852 
fie ausdrüdlic als ungiltige Wechſel erklärt hatte *'). 

Aus Sachen liegen zwei Fälle vor, in welchen vom DAG, 
anfcheinend entgegengejegt erkannt ift, nämlich ein Erfenntniß vom 
18. Jan, 1853 *2), worin die Zuläffigfeit indirect verneint wurde, 
die Abweifung der Klage indeß nit darauf baſirte; und ein 
Erf. vom 18. März 1856 *°), wo eigentlich gar kein Ratenwech— 
fel vorlag und das DAG, nur dur Interpretation zu einem 
folhen gelangte, wirflih aber Die SIIMDOFLATKAN in dieſer 
Beziehung nicht zur Sprache kam. 

In diefem Punkte fubmittirte fi — der Deſterreichi⸗ 
ſchen Auffaſſung. Beiläufig iſt hier zu gedenken, daß bei der Vor— 
bereitung der Commiſſionsverhandlungen“9 außer der Defter: 
reichifhen Verordnung nur eine damit conforme Entfcheidung 
des AG.'s zu Eifenadh Erwähnung gefunden hatte, die diame— 
tral entgegengefegte Meinung des Obertribunald zu Berlin aber 
nicht berührt erfheint. Diefe m. E. ganz richtige Novelle be= 
gudet fih mit den Worten: 

für die gefammte Geldfumme nur ein und diefelbe fein und 


als Ginfhaltung in Art. 4, no. 4 zwifchen den Worten „kann“ 
und „nur“, fo daß der betreffende Sap jet lautet: 
die Zahlungszeit kann für die g © ne u. d. ſ. und 
nur feftgefeßt werden 
auf einen beftimmten Tag ꝛc. 


Nov. 4, 


Als Zufap zu Art. 7 der WO. 

Aus einer Schrift, welcher eines der wefentlichen Erfor⸗ 
forderniſſe eines Wechſels (Art. 4) fehlt, entſteht feine wech- 
felmäßige Verbindlichkeit. Auch haben die auf eine folche 


41) Verhandl. S. XL. 

42) Archiv f. WR., Bd. IV., ©. 101 fg. 

43) Wochenbl. f. merkw. Recdhtöf. 1856, ©. 449 fg. 
44) Berhandl. ©. XL no. 2. 
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Schrift gefegten Erklärungen (Indoffament, Accept, Avah) 

feine Wechfelfraft, 
befagt Novelle 4 Folgendes: 

Das in einem Wechſel enthaltene Zinsverfprechen gilt 
als nicht gefchrieben. 

Bekanntlih bat nämlich das Zinsverfprehen im Wechfel, 
von dem GEriheinen der ADWO. an, eine Reihe divergirender 
Anfichten hervorgerufen. Man fagte: 

a. der Wechſel und das Zinsverfprechen find giftig, 

b. der Wechfel ift gültig, das Zinsverfprechen dagegen ift als 
nicht gefchrieben zu erachten, 

c. der Wechſel ift durch das Zinsverfprechen ungiltig. 

Die erfte Meinung, obwohl im Preuß. Entwurfe für den 
trodenen Wechfel ausdrüdlicd enthalten, hat nur wenig Anhänger 
gefunden, die zweite wurde vom Dbertribunal zu Berlin und 
einer Anzahl anderer Obergerichte verfochten, die dritte endlich 
war nicht allein von der Doctrin patrocinirt, fondern auch von 
der Mehrzahl deutjcher DObergerichte u. A. dem Obertribunal in 
Stuttgart und den Oberappellationsgerichten zu NRoftod, Olden— 
burg, Münden und Dresden adoptirt *°). 

Die Subeommiffion falvirte nun — wie fich weiter zeigen 
wird, offenbar gegen das Votum des fächfiihen Abgeordneten 
und Referenten Dr. Tauchnitz — der entjchiedenen Majorität 
der Anhänger der Meinung sub c gegenüber, die Preußifchen 
Anfichten infofern, als ein Zufaß zu Art. 96, no. 2 befchloffen 
wurde, welder oben *°) bereits erwähnt, die Giltigfeit des Zins- 
verfprechend im eigenen Wechſel unter der Borausfegung aner— 
fannte, daß über Höhe und Zeit fein Zweifel obwalte. 

Daran nämlih, daß das Zinsverfprechen in der Tratte 
etwas ganz ungehöriges jet, fonnte im Allgemeinen nicht gezwei- 
felt werden. Bei dem trodenen Wechfel hat e8 allerdings dann 


45) Man vergf. die Zufammenftellung bei Borhardt, Zuf. 54 zu Art. 
4. 2. der 2. Ausg. S. 68 zu Art. 7, Note 976 der 3. Ausg. und die bes. 
Verhandlungen S. XXXII fg. ; 

46) 'S. 485. 

Annalen. VII 32 


= 
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weniger Bedenken, wenn man denfelben eben nicht als negociabeles 
Papier, fondern als wechfelmäßige Schuldverfihreibung auffaßt, 
wie dies im gemeinen Leben häufig geichehen mag. 

Für Sachſen lag fein Bedürfniß der Zulaffung des Zins: 
verfprechend im eigenen Wechfel, oder überhaupt der Befreiung 
defjelben von den Formalvorſchriften der Wechjelordnung vor, da 
man bier, um eben den Wechjel rein zu erhalten, im Prozeßge- 
fege vom 7. Juni 1849, $. 4 für die wechfelmäßige Schuldver- 
Ihreibung alle die Vorkehrungen getroffen hatte, welche erforder- 
lich erfcheinen konnten, um neben dem Wechfel ein in der Form 
unbeengte® Papier zu fhüßen, das als Schuldbefenntniß und 
Zeugniß der eventuellen Unterwerfung unter den Schuldarreft, 
im Uebrigen nah civiliftifchen Grundfägen zu beurtheilen war. 

Al nun der Vorſchlag der Subeommiffion, welcher den im 
Jahre 1847 bei der Leipziger Gonferenz herausvotirten $. 88 
des Preuß. Entwurfs, in Betreff des Zinsverfprechens im Jahre 
1857 bei der Nürnberger Commiſſion doch nod zu Ehren brin- 
gen. follte, bei Tegterer im Plenum zur Berathung fam *7), ent: 
widelte der Referent feine dem Befchluffe der Subcommiffion ent: 
gegengefeßte Anficht mit dem Erfolge, daß der von ihm proponirte 
Ausfprud: 

daß Wechfel mit Zinsverfprechen feine wechfelrechtlihe Wir: 

fung haben 
mit Beifeitelegung eines Zwiſchenvorſchlags: 

Ein in dem Wechfel erfolgted Zinsverfprechen hat feine 

wechjelrechtlihe Wirkung 
mit 8 gegen 6, vefp. I gegen 5 Stimmen 4%) angenommen wurde, 

Infoweit war das Refultat ein befriedigendes. Allein der 
binfende Bote wurde bereits am nächſten Tage engagirt, als es 
fih um die Einftellung des Befchluffes in die Wechfelordnung 
handelte. Während nämlich diefe Beftimmungen nad) der zeit: 


47) Es ift zu bedauern, daß in neuerer Zeit feil der Leipziger Eonferenz 
das Prineip der Anonymität in den Protofollen adoptirt worden ift. Für 
die Rechtsgeſchichte ift es jedenfalls von Gewicht, den Urſprung der verſchie⸗ 
denen Meinungen zu fennen. 

48) Vergl. bierunter allenthalben: Verhaudl. 2. S. LXXV—LXXVIL 


N 
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berigen Auffaffung zu Art. 96, no. 2 gehörte, da für Zratten 
auch Preußifcher Seit auf eine Begünftigung der Zinsclaufel 
nicht reflectirt worden war, genehmigte man den Borfchlag des 
Referenten, fie in der oben S. 497 bemerften Maaße in Art. 7 
einzufchalten, wohin fie in jenem Sinne materiell nicht paßte, 
und zwar direct unfhädlich war, wegen der Gonjequenzen aber 
allerdings ſchädlich wurde. 

Denn in Berfolg der Beftrebungen der Preußifchen Regie- 
rung, ihrem urfprünglichen Entwurfe Dod noch Geltung zu ver: 
fhaffen, bei welcher fie fih fogar die Unterflügung Sachſens 
verschafft hatte, „weil gerade die verzinslihen Solawechſel für 
den Eredit der kleinen Gewerbsleute höchſt nothwendig feien“, 
wurde nad einem abgeichlagenen Sturme in der Sigung am 
1. März 1861, bei einem zweiten am 9. März doch die Geneh- 
migung für Erwähnung des vorberührten Zwiſchenvorſchlags 
als eined eventuellen erlangt, und Ddiefer nun aud als An- 
hang zu Art. 7 placirt 4%), worauf denn Preußen es bei der 
Bundesverfammlung durchſetzte, daß diefe nur leßteren — alfo 
gegen die urfprüngliche Tendenz ded Entwurfs, jedoh nad der 
Anficht des Obertribunals zu Berlin — den Bundesftaaten zur 
Annahme empfahl. 

Die hierdurdh gewonnene Erwartung, daß diefer Vorſchlag 
allgemeine Geltung erlangen werde *9*), diente zugleich als 
Motiv für Empfehlung deffelben zur Annahme in den Sächſiſchen 
Kammern 59%) und fodann für Befürwortung Seiten der 1, Depus 
tationen der I. Kammer 5), zugleich mit Bezugnahme auf „in 
der Gefchäftswelt Tautgewordene Wünfhe und auf die in ver- 
fhiedenen deutſchen Staaten bereits beftehende Uſance.“ 

Die Kammern genehmigten, wie bereitd gedacht, den Vor- 
ſchlag einftimmig; und fo hat denn nunmehr die Mittelmeinung, 


49) Vergl. Berbandl. LXXXV—CI und ©. c. 7, 17 und 18. 
493) Schaumburgs Lippe hat nächſt Defterreih (?) den urfpränglichen, 
m. E. richtigern Borfchlag adoptit — Borhardt, ADWO.. 3. Ausg., S. 68, 
not. 97 b. 
50) L.⸗A., Abtheil. I, Bd. 2, S. 30. 
51) L.⸗A., Beil. zur 2. Abth. Bd. 1, ©. 16. 
" 32° 
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daß die Zinsclaufel, dem Wechfel im Uebrigen unfhädlich, pro 
non scripta zu gelten habe, für Sachſen Gefeßesfraft. 

Welche Folgerungen die Prarid aus diefer im Principe ge= 
fährlichften Billigung des Pro non scripto:-Gradhtens fünftig noch 
in Bezug auf andere Glaufeln zu ziehen fih veranlaßt finden 
könnte, mag bier dahin geftellt bleiben. 

Das letztere Bedenken wiederholt fih auch bei 


Nov. 5. 


Die Faffung des Art. 18: 

Der Inhaber eines Wechfels ift berechtigt, den Wechfel dem 

Bezogenen fofort zur Annahme zu präfentiren und in Er- 

mangelung der Annahme Proteft erheben zu laſſen. 
flug den f. g. Augsburger Ufo, wonach Annahmeerklärung des 
Bezogenen erft 14 Tage vor Verfall gefordert werden fonnte. 

Diefem Ufo liegt eine ähnlihe Tendenz zum Grunde, wie 
fie bei Erfindung und Aufrechterhaltung der kaufmänniſchen An— 
weifungen in Sachſen vorwaltete. 

Nur ift fie hier mach einer Seite noch fchärfer infofern 
ausgeprägt, als k. Anweifungen im engern Sinne, d. h. gezogene 
Papiere in Wechlelform, jedod) daß an Stelle des Worts „Wech— 
fel" das „Anweifung“ tritt, groß mindeftens 50 Thlr., lang 
höchſtens drei Monate, vor Berfall nicht zur Annahme mit der 
Wirkung präfentirt werden fönnen, daß bei beanftandeter oder 
fogar verweigerter Annahmeerklärung, der Präfentant fi durch 
Protefterhebung den Regreß auf Sicyerftellung verfchaffen dürfe 52). 

Der Zweck diefes Inſtituts ift nämlich der, dem Fabrifan- 
ten, welcher wegen Belchaffung von Dedungsmitteln nicht felten 
an gewiſſe Gelegenheiten feine Waaren im Großen zu verwer- 
then angemwiefen ift, in der Zeit zwifchen Ausftellung und Ber: 
fall, alfo nach Befinden auf drei Monate," Sicherheit gegen Sicher: 
heitömaßregeln des Inhabers zu verfchaffen, wodurd er, für ihn 
unbequem, zu vorzeitiger Beforgung von Dedungsmitteln gend- 
thigt werden fönnte, 


52) Gef. vom 7. Juni 1849, die kaufm. Anw. betr., $. 1, 4, 6. 
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Weiter tragend war der Augsburger Uſo inſofern, als da— 
nad) die Länge des Papiers nicht beſchränkt war, alſo auf län— 
ger ald 3 Monate mit dem Erfolge gezogen werden fonnte, daß 
die vorbemerften Inconvenienzen für den Traffanten erft 14 Tage 
vor Berfall eintreten durften. 

Der Wechſelplatz Augsburg fuchte für feinen Ufo eine Clauſel 
im ‚Einführungsgefege zu retten; allein vergeblich. 

Nun erließ der Augsburger Handelsftand ein Eircular, wo- 
nah den Gefchäftsfreunden die Glaufel: 

Gegen diefen 14 Tage vor Verfall acceptabeln Wechfel ıc. 
empfohlen wurde, um den Uſus im Wege des Vertrags zu Gel: 
tung zu bringen, 

Dies erregte wieder viel Differenzen in der Theorie, wie in 
der Praxis 5%) und veranlaßte den Auftrag sub B. BB. an die 
Nürnberger Eommiffton °*). 

Die Subcommiſſion empfahl fie für nicht gefchrieben zu er— 
achten 55) und das Plenum nahm als Zufag zu Art. 18 die 
Nov. 5: 

Eine entgegenftehende Webereinkunft hat Feine wechſelrecht⸗ 

liche Wirkung. 
fchlieglih einftimmig an 5%, Unbeanftandet ging er bei der 
Bundesverfammlung und den Sächſiſchen Kammern durch. 

Mir erregt er eben nur das Bedenken, daß darin das Princip 
de8 Pro non seripto-Erachtens ein weiteres Anhalten gewon— 
nen bat. 

Weiß nämlich der Gefhäftsmann, daß alle Elaufeln, welche 
nicht durch die Wechfelordnung ausdrüdlich fanctionirt find, Die 
Ungiltigfeit des Papieres herbeiführen, fo gewöhnt er fih an 
fefte, jener entfprechende, Normalformulare. 

Weiß er Dagegen, daß Elaufeln im fchlimmften Falle pro 
non scriptis gelten, fo fommen immer neue Formen zum Borfchein. 


53) Vergl. hierunter allenthalben v. Bölderndorff, Gefeß v. 5. Det. 
1863. Erf. 1864. ©. 19. 

54) Verhandlungen ꝛc., ©. 1. 

55) Daf. ©. XXVII—XXXL 

56) Ebendaf. S. LXXV. 
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Wir erhalten unförmliche Papiere und in der Theorie wie 
Praxis immer neue Disputate, 


Nov, 6, 


Zu Art. 29 der ADWO. Regreß auf Sicherftellung wegen 
Unficherheit des Acceptanten, dahin lautend: 

Iſt ein Wechfel ganz oder theilweife angenommen worden, 
fo kann in Betreff der acceptirten Summe Sicherheit nur 
gefordert werden: 

1) wenn über das Vermögen des Acceptanten der Concurs 
(Debitverfahren, Falliment) eröffnet worden ift, oder der 
Acceptant auch nur feine Zahlungen eingeftellt hat; 

2) wenn nach Ausftellung des Wechfeld eine Erecution in das 
Bermögen des Acceptanten fruchtlo8 ausgefallen oder wider 
denfelben wegen Erfüllung einer Zahlungsverbindlichkeit 
die Vollſtreckung des Perfonalarrefts verfügt worden ift. 

Wenn in diefen Fällen die Sicherheit von dem Acceptans 
ten nicht geleiftet und diejerhalb Proteft gegen denfelben 
erhoben wird, aud von den auf dem Wechfel etwa benann- 
ten Nothadreffen die Annahme nach Ausweis des Proteftes 
nicht zu erhalten ift, fo Fann der Inhaber des Wechfeld und 
jeder Indoffatag gegen Auslieferung des Proteſtes von fei- 
nen Vormännern Sicherftellung fordern (Art. 25—28). 

Der bloße Befib des Wechſels vertritt die Stelle einer 
Vollmacht, in den Nr. 1 und 2 genannten Fällen von dem 
Acceptanten Sicherheitöbeftellung zu fordern, und wenn foldye 
nicht zu erhalten ift, Proteft erheben zu laffen, 

ift Nov. 6 erlaffen, dahin gehend: 

Der Werhfelinhaber ift berechtigt, in den Nr, 1 und 2 
genannten Fällen auch von dem Acceptanten im Wege des 
Wechſelprozeſſes Sicherheitöbeftellung zu fordern. 

Der Sinn des Art. 29 ift der: daß nicht bloß im Falle 
verweigerter Annahme (Art. 25— 28), fondern auch bei erhalte: 
ner Annahme dem Inhaber der Regreß auf Sicherftellung gegen 
den Ausfteller und feine fonftigen Vormänner für den Fall ver: 
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ſchafft werden ſolle, daß der Acceptant immittelſt unſicher oder 
inſolvent wird. 

Glaubt der Inhaber zu dieſer Annahme Grund zu haben, 
ſo hat er zunächſt von dem Acceptanten Sicherſtellung zu fordern, 
wenn dieſe nicht zu erlangen, etwaige Nothadreſſen auf Annahme 
anzugehen, und er kann ſodann, wenn reſp. in beiderlei Beziehung 
von ihm Proteſterhebung beſorgt werden, nun ſeinen Regreß gegen 
die Indoſſanten und den Ausſteller nehmen. 

Ueber die Art, wie im Protefte Die Unficherheit des Accep- 
tanten im alle von dieſer verweigerten Sicherftellung zu con— 
ftatiren, bemerft Brauer 57) fehr richtig, Daß bei ermangelndem 
Geftändniffe der Zahlungsunfähigkeit Seiten des Acceptanten, 
der Notar bei Gericht hierüber Erhebungen zu machen und im 
Protefte zu conftatiren haben wird, 

Rad der ganzen Anlage des Art. 29 ift daher das Erfor— 
dern der Sicherheit von dem Acceptanten nur eine präparato= 
rifhe Maßregel für den eigentlihen Regreß auf Sicherftellung 
gegen die Bormänner. 

Allein der Handelsftand, der nie genug Sicherftellungen für 
fi, fofern er Gläubiger ift, erlangen fann, fuchte aus den Wor- 
ten: „wenn in dieſen Fällen die Sicherheit von dem Acceptanten 
nicht geleiftet 2. wird“, ein Klagereht auf Sicherftellung gegen 
den Acceptanten herzuleiten, und fi dadurd eine Priorität vor 
anderen, namentlich Nicht-Wechfelgläubigern zu verfchaffen, und 
es ftand ihm die Anſicht des Obertribunals zu Berlin und des 
oberften Gerichtshofs zu Wien zur Seite °®), 

Nichtödeftoweniger wagte die Majorität der Subcommiffton, 
alfo wahrfcheinlich gegen die Stimmen von Defterreih und Preus 
en, die entgegengefeßte Anficht, welche übrigens von Ginert 59) 
eine mit gewohnten Scharffinne ausgeführte Befürwortung erhal: 
ten hatte, zu empfehlen und eine Faſſung vorzufchlagen, wonach 
das Klagreht ausgejichloffen war 6%), und das Plenum nahm 


57) Die ADWOD. ꝛc. 2. Aufl., S. 78 sub 5. 
58) Verhandl. S. XLVI, XLVIL 

59) Archiv f. WR., Bd. VL, ©. 113 fe. 
60) Verhandl. S. LXIV. 
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ohne Debatte mit 12 gegen 2 Stimmen (doch wohl die von 
Defterreich und Preußen) den Vorſchlag an °%), 

Was nun; follten die VBormächte den Eleineren Staaten — 
geben? Sicher nicht. Preußen remonſtrirte gegen den Beſchluß 
in der Commiſſion 62) und Oeſterreich publicirte eine im entge— 
gengefegten Sinne gehaltene Decifivverordnung unter dem 2, Nov, 
1858, alfo während die Commiffionsverhandlungen noch fhwebten. 

Was that die Commiſſion? Sie accommodirte ſich nuumehr 
dem Willen der Vormächte ©) und Diefer fand denn nun auch 
bei der Bundesverfammlung, wie bei den Sädfifhen Kammern 
unbeanftandet Annahme, 

Es hat diefe Novelle auch bereits außerhalb des Kreifes 
der Suriften der Bormächte Bertheidiger gefunden °%), 

Gewiß nimmt e8 fi nun recht feltfam aus, daß der In— 
haber gegen den Acceptanten im Wege des Wechfelprozeffed Sicher: 
heitsbeftellung zu fordern berechtigt ift, wenn über dad Vermö— 
gen des Acceptanten der Concurs eröffnet worden iſt; obſchon 
nah Nov. 2 sub f der Ausfhluß des Werhfelarreftd gegen ihn 
fanctionirt, und obſchon nach der Sächſiſchen Concursgeſetzgebung 
— im Zweifel wohl auch nach der vieler anderen Länder — der 
Eridar, nach Befinden bei Griminalftrafe, feine Activa nicht zu 
Gunften einzelner Gläubiger angreifen darf. 


. Nov. 7. 


Zu Art, 30 der WO. dahin gehend: 
Sit in dem Wechjel ein beftimmter Tag als Zahlungs- 
tag bezeichnet, fo tritt die Verfallzeit an diefem Tage ein. 
Iſt die Zahlungszeit auf die Mitte eines Monats geſetzt 
worden, fo ift der Wechfel am 15. diefes Monats fällig. 
wurde folgender Zufaß: 
II die Zahlungszeit anf Anfang, oder ift fie auf 


61) Daf. S. LXXIX. 

62) Ebendaf. S. XCVI. 

63) Ebendaf. S. C und ©. 11. 

64) Vergl. v. Bölderudorffa. aD. S. 20 und daf. not. 1. 
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Ende eines Monats geſetzt worden, ſo iſt darunter der 

erſte oder der letzte Tag des Monats zu verſtehen. 
beſchloſſen. 

Abgeſehen davon, daß ſchon die WO. durch das 2. a linea 
inſofern eine kleine Inconſequenz enthält, als die diesfallſige 
Beſtimmung mehr zu Art. 4, no. 4 gehörte, und Dies auch 
von der Novelle gilt, entipricht diefe Decifion der Praxis des 
DAG.’S 65) infofern, als man die deutfchen Ausdrüde: „Anfang“ 
und „Ende“, den im Berfehr üblichern: „primo“ und Be 
gleichftellte, 

Bon oberften Gerihtshöfen hatte nur das Obertribunal zu 
Berlin — jedod nicht gleihmäßig — und das DAG. zu Eelle 
nach anderer Richtung erkannt. 

Der Vorſchlag der Subceommiffton fand im Plenum ein— 
hellige Annahme 6%) und erhielt die Zuftimmung des Bundestags, 
wie der Sähfifhen Kammern. 


Nov, 8. 


Die legte Novelle ift dem Art. 99 appendicirt. Diefer lautet: 
Eigene domicilirte Wechfel find dem Domiciliaten oder, 
wenn ein folder nicht benannt ift, dem Ausfteller felbit an 
demjenigen Orte, wohin der Wechfel Domicilirt ift, zur Zah— 
fung zu präfentiven und, wenn die Zahlung unterbleibt, 
dort zu proteftiren. Wird die rechtzeitige Protefterhebung 
beim Domiciliaten verabfäumt, fo gebt dadurch der wechſel— 
mäßige Anfpruch gegen den Ausfteller und die Indoffanten 
verloren, 
und dagegen die Novelle: 


Bei nicht domicilirten eigenen Wechſeln bedarf es zur 
Erhaltung des MWechfelrechts gegen den Auöfteller weder 
der Präfentation am Zahlundgtage noch der Erpebung 
eined Proteſts. 


65) Vergl. Annalen I, 245; III, 250. 
66) Bergl. Verhandl. S. XLVI und LXXIX. 
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Ich habe mich über die Frage bereits weitläuftig an einem 
andern Orte €?) in dem Sinne der Novelle ansgefproden; und 
ed bedarf eines weitern Eingehens auf die Sache nicht, da die 
entgegengefegte Meinung, m. W., in Sachſen niemals irgend 
erheblichen Anklang gefunden hat. 

Nur Folgendes giebt noch zu Erwägungen Anlaß: Nach— 
dem die Subcommiffion den fraglichen Zuſatz — ob an geeigne— 
ter Stelle bleibe dahin geftelt — proponirt 6%), wurde bei der 
Plenarberathung 6°) der fehr richtige Einwand, daß die obige 
Faſſung Die bei diefem Punkte aufgetretenen Zweifel nicht erle— 
dige und, im Sinne der Bereinfahung des Wechſelverkehrs, der 
Vorſchlag gemacht, direct auszufprechen, „daß es weder zu Er— 
haltung des Wechjelrehts, noch zur Anftellung der Wech— 
felflage zc. der Präfentation und Proteftation bedürfe”, bei 
deffien Annahme dann wohl aud der vom DAG. 7%) ausge: 
jprochene weitere Saß gefolgt wäre, daß auch ohne Proteft Ber: 
zugszinfen vom Berfalltage an gefordert werden fönnten. 

Allein es beliebte der Kommiffion dieſes Amendement nicht, 
aus Gründen,. die ich ebenfo wenig als der betreffende Antrag: 
fteller für richtig halten fann 7), und es wurde der Antrag ges 
gen 2 Stimmen abgelehnt, fodann aber der Vorſchlag der Sub— 
commiffion gegen 1 Stimme angenommen, und ging in diefer 
Maße durch den Bundestag in die Sächfifhe Gefeßgebung über. 


Fragen wir nun, warum in dieſem und anderen Punkten 
ganz zwedmäßige Anträge unberüdfihtigt geblieben, und be» 
ziehentlich zweckmäßige Befchlüffe der Commiſſion fpäter redreffirt 
worden find, warum verfchiedene Novellen ganz fchiefe Stellen 


67) Archiv f. WR. Bd. IL, S. 206 fe. 

68) Bergl. Verhandl, ©. LXI. 

69) Daf. S. LXXIX. 

70) Annalen, Bd. V., ©. 350, wo zwar vom Acceptanten die Rede 
ift, der jedod) infoweit mit dem Ausfteller des eigenen Wechfeld auf gleicher 
Stufe fteht. 

71) Bergl. Berhandl, S. LXXIX und LXXX. 


Bon Dr. Pöſchmann. 


im Syfteme der WO, erhalten haben, warum von fo vielen — 
von dem Referenten der Subeommiffion vorbereiteten — Eon: 
troverfen nur fo wenige in zum Theil befremdender Weije Erle: 
digung zu finden geeignet erfchienen find? fo gelangen wir zu 
einigem Aufihluffe, wenn wir theils die. im Laufe obiger Dar: 
ftellung, namentlih in Bezug auf Nov. 2 gegebenen Andeutun- 
gen berüdfichtigen, theild 3. B. den Anhang zu Kheil’s Wed 
felreht (Prag 1859), S. 423, 424 aufihlagen, und hier drei 
Berordnungen des Defterreichifchen Yuftizminifterii vom 2. Nov. 
1858 finden, worin die Novellen 1, 3, A (in der principalen 
Faſſung), 5, 6, 7, 8, beziehentlich verbotenus und zu den betref- 
fenden Artikeln der WO. bereits publicirt find. 

Es ftand alfo in Defterreih im November 1858 feſt, daß 
man anderen Meinungen, namentlid auch der Regierungen, deren 
Erklärungen über die erfte Leſung der Eonferenz formell erwartet 
wurden, feinerlei Conceffionen machen wollte, und es kann die 
fpätere Eonnivenz gegen Preußen in Bezug auf die Novelle zu 
Art. 7 nur dann eine Sinnesänderung in einem Punkte indici- 
ren, wenn Defterreic die Verordnung vom 2, Nov. 1858 info- 
weit in Gemäßheit des Bundestagsbefchluffes vedreffirt hat 72). 

Die Vorgänge in Bezug auf die Wechfelgefeßgebung ftim: 
men mit denen bei der f. g. dritten Leſung des Handelsgeſetz— 
buchs 73) überein, nur daß bier Preußen die Initiative ergriffen 
hatte. 

Man kann aus diefen Erfahrungen wenigftens den Nutzen 
ziehen, daß man für alle Vorfchritte auf dem Felde gemein: 
famer Gefeßgebung Seiten der Fleineren Staaten feinerlei Eon: 
ceffionen der beiden Vormächte zu erwarten hat, injofern Diefe 
zufammengeben; daß aber, foweit fie nicht zufammengehen, wie 
in den Fragen des gemeinfamen deutſchen Prozeß: und Obli- 
gationenrechts, zumal in diefen Preußen offenbar nicht zuftimmt, 


72) Bergl. jedoch Note 49°, 

73) Vergl. Thöl, zur Gefhichte des Entwurfs eines allgem. deutfchen 
Handelsgeſehzbuchs, Gött. 1861, auh Goldfhmidt, Arhiv Bd. V., ©. 216 fe. 
und nunmehr deffen Lehrbuc des Handelörechts, 1. Thl.; 1. Abth. Erl. 1864. 
S. 176, übrigens Thal, Handeldreht, 4. Audg., 8. 47d, S. 295. 
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wenn. nicht feine Geſetze refp. Entwürfe adoptirt werden oder 
wenigftens unter feiner Mitwirkung die Commiffionen ihre Ar— 
beiten ganz von Neuem beginnen, auch nicht einen Augenblick 
daran zu zweifeln ift, daß deren zeitherige Arbeiten, infoweit 
es fih um etwas wirklich Gemeinfames handelt, ledig— 


lich ſchätzbares Material geliefert haben, und ferner liefern 
werden, 
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48. 


Gompetenz in Bezug auf Stauanlagen in Privatflüffen. 
— Coneurrenz polizeiliher Vorſchriften mit privatredt- 
lihen Anfprüden auf die Inftandhaltung von dergleichen. 


I. Sen.:Erf. v. 17. Sept. 1863 no. 468/520. *) - 


Der Beflagte ift in feiner Deduction auf die Behauptung zu« 
rüdgefommen, daß über die Conſtruction und fonftige Beſchaffenheit, 
welche eine obrigfeitlihe eoncejfionirte Stauanlage in flößbaren Ge- 
wäflern haben und behalten müſſe, an fich nicht von der Juſtiz-, 
fondern von der Verwaltungsbehörde zu cognoseiren ſei; er folgert 
daraus, daß zur Statthaftigfeit einer Eivilfiage die Angabe und der 
Nachweis befonderer Berpflihtungsgründe erforderlich fei, 


*) Kläger hat in dem Sebnipbadhe die Floßzinsgerechtigfeit und demges 
mäß ein Intereffe, daß die Flöße in folhem unbehindert geübt werden Fön: 
nen. Bellagter bat dagegen behufs der Wiefenwäfjerung in jener ein Wehr, 
welches durch Waſſerfluthen theilweife zerftört war, und deſſen Trümmer 
theils direct, theild dur; Sandanhegerung die Flöße beeinträchtigte. Kläger 
verlangte Wiederheritellung der Wehranlage behufs Befeitigung jener Hemm⸗ 
niffe. Es war rechtskräftig auf Beweis erfannt und in diefem die Deftruction 
des Wehrs, und daß dadurd die Flößerei beeinträchtigt werde, conftatirt. 
Die Inftanzen fprachen conform condemnatorifch. 
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Der ceivilrehtlihe Grund der vorliegenden Klage foll nad der 
Meinung des Beklagten in der vom Kläger behaupteten culpofen 
Nichtbeahtung der einem feiner Vorbefiger und beziehentlih ihm felbft 
ertheilten befonderen Bauvorſchriften und der dadurch behaupteter- 
maßen verankaßten, dem Kläger jchadenbringenden Zerflörung des 
fraglihen Wehrs zu finden, weil aber die Ertheilung diefer befonde. 
ren Vorſchriften nicht erwiefen, der Beweis Klägers fhon aus diefem 
erften Grunde für verfehlt zu betrachten fein. 

Hierbei könnte zunähft die formelle Frage entftehen, ob durd 
das Beweisinterlocut in diefer-Beziehung bereits eine dem Bellagten 
zur Seite ftehende Rechtskraft begründet worden fei? Dem ift jedoch 
nicht fo. Denn bei der infoweit ganz allgemeinen Haltung diefes Er- 
fenntniffes läßt fih nicht annehmen, daß dadurd der Beweis einer 
jeden der mannigfachen, in der Klagfchrift referirten Thatſachen habe 
für nothwendig erflärt und gefordert werden follen. 

In der Sache felbft aber hat: man der Argumentation des Bes 
Hagten nicht beizupflichten vermocht. . 

Die Eonftruction und die Inftandhaltung eines für die Zwede 
des Inhabers in fliegenden Privatgewäflern errichteten Bauwerks Tann 
ebenfowohl in öffentlihen wie im Privatintereffe einzelner Perfonen 
in "Frage fommen und beides, die Rückſicht auf das allgemeine Beſte, 
und die Rüdficht auf privatrechtliche Verhältniffe zwifhen tem Ins 
haber und dritten Perfonen Tann dabei gleichzeitig und nebeneinander 
auftreten. Es Tiegt in der Natur der Sache, daß gerade bei Bau- 
lichkeiten der hier in Rede ftehenden Gattung, die von der competen- 
teri Berwaltungsbehörde von ihrem Standpunfte aus und zu ihren 
Zweden getroffenen Anordnungen in der Regel fo befchaffen find, daß 
fie bei gehöriger Beobachtung aud dem Privatberechtigten genügenden 
Schutz in der Ausübung feiner Nechte verleihen; nur darf man dabei 
nit überfehen, daß der Schuß, welchen der Privatberechtigte durch 
die Anordnungen der Berwaltungsbehörde unter den. angeführten Bor- 
ausfegungen: genießt nur eine thatfächliche, aber Feine rechtliche und 
nothmwendige Folge diefer Anordnungen if. Die Verwaltungsbehörde 
hat nur zu prüfen und zu beflimmen, was aus Gründen des öffent- 
lichen Rechts gefchehen darf oder gefhehen muß; fie wird auch bei 
ihrer Beſchlußfaſſung unter Umfländen auf befiehende Privatrechts- 
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verhältniffe Rüdfiht zu nehmen haben, infofern die Sorge für das 
Allgemeine nicht zu einem willtührlihen Eingriffe in die beſtehenden 
Rechte des Einzelnen führen darf; fie kann aber niemals über das 
Daſein eines ciwilrechtlihen Berhältniffes und den Umfang der gegen- 
feitigen Rechte und Verpflichtungen entjcheiden, oder dem Berechtigten 
in Betreff der Ausübung feiner Befugniffe einen Rechtsſchutz gewäh- 
ren. Denn der einzige Weg, auf welchen privatrechtliche Anfprüche 
als folche zur formalen Anerkennung und directen Realifirung gelan- 
gen können, befteht, wie befannt, in der Anrufung der Nichterhilfe 
dur Befchreitung des Rechtswegs. Daraus folgt aber auch, daß 
die Anordnungen, weldhe die Berwaltungsbehörde von ihrem. Stand» 
punkte aus getroffen hat, feine Norm für das Maß der civilrechtlichen 
Berpflichtungen abgeben können; daß alfo der Eivilberechtigte, je nad 
dem Umfange feines erweislichen Rechts mehr, oder auch weniger, in 
Anſpruch nehmen darf. Man kann ſonach dem Bellagten nicht ein- 
mal darin beipflidten, daß die Vorſchriften, welde dem Borbefiger 
bei der Anlegung des fraglichen Wehrs ertheilt worden fein und 
denen fich derfelbe unterworfen haben foll, oder die Anweifungen, 
weldhe nach Klägers Anführen bei den fpäteren NReparaturbauen das 
Floßamt zu Schandau dem Bellagten ſelbſt und refp. feinem Mitbes 
fißer ertheilt hat, einen eivilrechtlichen Anfpruh auf Beobachtung die: 
fer Borfchriften und Anweifungen gewährt haben würden. Die Ber- 
nahläffigung derartiger Vorfhriften und Anweiſungen und felbft eine 
directe Zumwiderhandlung gegen diefelben hätte dem Kläger zu einer 
Befhwerde bei der competenten Berwaltungsbehörde Anlaß bieten 
und diefe hätte möglicherweife zu einer Abhilfe der gerügten Uebel- 
fände im polizeilichen Wege führen mögen; der Kläger war aber 
nicht gezwungen, diefen Weg zu betreten, oder die von der Berwal- 
tungsbehörde auf Antrag anderkt Intereffenten, oder eigenbeweglich 
zu treffenden Anordnungen abzuwarten, wenn ein civilrechtliches Ber 
bältniß vorlag, vermöge deflen er aus eivilrechtlichen Gründen objec- 
tiv denfelben Schuß dur richterliches Erkenntniß erlangen konnte. 
Das zwifchen dem Beklagten als Inhaber der flreitigen Wehr: 
anlage und Eigenthümer der angrenzenden Grundftüde Nr. 405’ und 
429% des Rathmannsdorfer Flurbuchs einer« und dem Kläger ande- 
rerfeitd allerdings beftehende und ſchon in der Klage genugfam bes 
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zeichnete Rechtsverhaältniß findet. ſeine Begründung in. den Principien, 
welhe über die: Benugung fließender Privatwäfler von Seiten ber 
Adjacenten gelten. Daß diefe Berechtigungen privatrechtlicher Natur 
und eben deshalb Streitigkeiten, welche hierüber unter Betheiligten 
entftehen, nicht. vor. der Berwaltungsbehörde, fondern im Rechtswege 
vor der Suftizbehörde zu erörtern und won dieſer zu entfcheiden find, 
ift von den fähfifchen Spruchbehörden jederzeit angenommen und von 
den Minifterien. der Juſtiz und Berwaltung ausdrüdlih anerkannt 
worden. 

Beitfhr. f. Nechtspfl. u. Verw. N. F. Bd. IIL, S. 80. Bd. XVIIL, 

©. 96. 

Hieran ift auch durch das Gewerbegefe vom 15. Oct. 1861 nichts 
geändert worden. Denn die für gewifle gewerbliche Anlagen ($. 22) 
in $. 30 und 33 dieſes Gefeges getroffene Beftimmung, daß wenn 
eine derartige Anlage nach Beobachtung des 8. 24 vorgefchriebenen 
Berfahrens von der zuftändigen Berwaltungsbehörde genehmigt und 
unter Beachtung der dabei geftellten Bedingungen ausgeführt worden, 
von den Gerichten. ſpäter wegen Beläftigung oder beeinträchtigter 
Nupbarkeit fremder Grundftüde nicht mehr auf Befeitigung oder 
Aenderung der Anlage, fondern nur noch auf Entfhädigung erfannt 
werden könne, würde der Ausführung eines an fich begründeten pri— 
vatrechtlichen Anſpruchs auf Wiederherftellung der an einer folchen 
Anlage entftandenen Defecte vor dem Eivilrichter nicht entgegenftehen, 
ift aber auch in $. 35 auf Vorrichtungen zur Benugung von Waffer- 
fräften nicht ausgedehnt worden. Nun befteht aber, wie bereits von 
der vorigen Inſtanz ausgeführt worden ift, bei fließenden PBrivat- 
wäflern der cinilrechtlihe Grundfaß, daß der einzelne Adjacent die 
vorhandene Waſſerkraft in feinem Intereſſe nur infoweit benußen 
darf, als dies gefchehen kann, ohn®dem gleichen Rechte anderer Ad» 
jacenten oder. folder Perfonen, denen ein befonderes, nicht mit dem 
Beige eines anliegenden Grundſtücks verbundenes Recht auf die 
Benupung diefer Waflerfraft zufteht, zu ſchaden. — Daß auf der 
Sebnitzbach, wenigftens auf dem Trafte derfelben, wo fih das Wehr 
des Beklagten befindet, eine Flöße jederzeit beftanden, und daß der 
Staatsfiscus die Ausübung diefes Rechts, infoweit als ſich daffelde 
durch Erhebung der von Brivatperfonen zu entrichtenden Floßzinſen 
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geäußert, käuflich an den Kläger abgetreten habe, kann wenigſtens 
nunmehr als unbeſtritten angeſehen werden und demzufolge auch der 
Umſtand, daß dem Fiscus dieſes Floßrecht bereits im ſiebenten Jahre 
hundert zu der Zeit, wo das gedachte Wehr zuerſt errichtet worden, 
zugeſtanden habe. 

Daß ferner dieſe Berechtigung, ſoweit fie demnach auf den Klä— 
ger übergegangen ift, wenigftens in der Perſon des legtern ein pris 
vatrechtlihes Befugniß bilde, welches mit der Benugung der zur 
Flöße beftimmten Gewäller im. nächften Zufammenhange fteht, ift an 
ich richtig, aber auch durch die Nechtökraft des Beweisinterlocuts bereits 
feftgeftellt. Denn der Kläger hatte als den privatrechtlihen Grund, 
weshalb er befugt jei, die Wiederherftellung des angeblich defecten 
Wehrs und Befeitigung der font noch dur deffen Deftruction her= 
beigeführten Uebelſtände zu fordern, nur die Beeinträchtigung feiner 
Floßzinfengerechtigkeit geltend gemacht, und wein derfelbe dabei der 
Borfhriften gedaht und die Beobachtung der Vorſchriften verlangt 
bat, weldhe dem Beklagten und feinem Befigvorfahr von den Verwal: 
tungsbehörden ertheilt worden, fo hat dies eben nur darin feinen 
Grund, weil er diejelben als nothwendig für die unbehinderte Aus« 
übung diejed Rechts hielt. 

Das Wehr des Beklagten if geftändlich von feinem damaligen 
Borbefiger errichtet worden, um dadurch und vermittelft eines Wäile- 
rungsgrabens Wafler aus der Sebnig auf fein angrenzendes Wiefen- 
grundftüd Nr. 4295 abzuleiten. Zu demfelben Zwede hat diefe Ans 
lage auch bisher gedient und der Beklagte, welcher feit 1854 der 
alleinige Eigenthümer des Wiefengrundftüds Nr. 429n ift, beftreitet 
durchaus nicht, daß daffelbe noch jegt lediglich zum Behufe der Be— 
wäfferung diefes Grundftüds diene. | 

Nah den oben entwidelten Grundfägen find die Befiger der an 
ein fließendes Privatgewäfler anftopenden Grundftüde zu Vorrichtun— 
gen diefer Art in ihrem Eigenintereffe überhaupt nur unter der Bor- 
ausfegung befugt, Daß dadurch weder die Rechte der übrigen Adja- 
centen, noch die Rechte dritter Perſonen beeinträchtigt werden, fie 
-find alfo auch verbunden, diefe Vorrichtung, wenn fie nicht geradezu 
unftatthaft ift, fo zu conftruiren, daß dadurch eine ſolche Rechtsver⸗ 
legung nicht entfteht. Im diefer Verpflichtung liegt aber auch zugleich 
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die weitere Verbindlichkeit, die urfprünglih in angemeffener Weife 
eonftruirte Anlage in diefem Zuftande zu erhalten, damit weder durch 
eine eigenmächtige Veränderung, noch durch eine gänzliche oder theil- 
weife Deftruction eine Beeinträhtigung fremder Rechte erfolge, denn 
die Beſchränkung, der fich jeder Adjacent bei der Benugung des Pri— 
vatgewäflerd aus Rüdfiht auf die Berechtigungen anderer Perſonen 
unterwerfen muß, befteht im Allgemeinen darin, daß er in diefem 
Gewäfler nichts vorrichten und haben fol, was der Ausübung diefer 
Rechte hindernd in den Weg tritt. Daß das flreitige Wehr nicht 
von dem Beklagten felbft, fondern ſchon vor langer Zeit von einem 
Borbefiger defjelben errichtet worden ift, fann in Bezug auf feine 
Berbindlichkeit zur Inftandhaltung und Wiederherftellung defjelben 
feinen Unterfchied machen, weil diefes Wehr bemerkter Maßen für 
die Zwede des gegenwärtig in Bellagtens Eigenthum befindlichen 
Grundftüds errichtet worden ift, und der Beflagte daffelbe auch nicht 
derelinquirt, fondern beibehalten und für diefelben Zwede benußt 
hat. Bellagter bekennt auch felbft, daß er verbunden fei, daffelbe in 
gutem Zuftande zu erhalten. Wollte man nun felbft annehmen, daß 
der Beklagte damit nur eine polizeiliche Verpflichtung habe anerkennen 
wollen‘, fo ift doc wenigftens fo viel gewiß, daß die Gründe, wes- 
halb der Beklagte der Behörde gegenüber verbunden ift, das Wehr 
im Stande zu halten, im Wejen die nämlichen find, welche ihn hierzu 
auch den betheiligten Privatperfonen gegenüber verpflichten, nämlich 
diefe, daß er der Eigenthümer des Grundfüds, für weldes die 
Wehranlage beftimmt ift und der Inhaber der legtern ſelbſt ift. 

Aus der fomit nicht zu bezweifelnden Exiftenz eines dem Civil— 
rechte angehörenden Nechtöverhältniffes, vermöge deſſen der Kläger 
berechtigt ift, die richterliche Hilfe gegen eine, durch den deftruirten 
Zuftand des fraglichen Wehrs verurfachte Störung feines Floßzinfen- 
rechts zu fuchen, ergiebt fih denn auch, daß die von dem Beflagten 
BI. abermals, jedoh nur in Bezug auf die Verpflichtung zur Befel- 
tigung der im Bachbett vorhandenen Trümmer, angezogenen Vorſchrif—⸗ 
ten des prätorifchen Edictd über die cautio damni infecti auf den 
vorliegenden Fall, wenigftens im Sinne des Beklagten, nicht paflen. 
Es kann dabei ganz dahin geftellt bleiben, inwieweit diefe römifch- 
rechtliche Lehre, die fih nur auf den Schaden bezieht, der einem 
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Grundfiüde aus dem „vitio“ eines fremden Bauwerks oder eines 
benachbarten Grundfüds droht, nah heutigem Rechte und nah ders 
maliger Berfaffung überhaupt noch praftiih anwendbar ſei. Denn 
fhon nad dem römifhen Rechte jollte nah dem Grundfaße, dag an 
fih Niemand verpflichtet fei, für den Schaden einzuftehen. der durch 
feine Sache angerichtet werde, dur die cautio damni infecti bet 
dem durch Ieblofe Sachen verurfachten Schaden eine andernfalls nicht 
vorhandene Klage erft begründet werden. Die cautio damni infeecti, 
welche zu diefem Behufe gefordert werden konnte, ift alfo in der 
Regel nur ein fubfidiäres Rechtsmittel, deffen Gebrauch unzuläffig, 
mindeftend unnöthig ift, wenn dem Bedrohten oder Verletzten ſchon 
andere ordentliche Rechtsmittel zur Abwendung des befürchteien oder 
vorhandenen Nachtheils zu Gebote ftehen, 

l. 32 D. de damno infecto. (39. 2.) 

Bangerow, Pandecten $. 678, IIL, ©. 585 fg. 

Sintenis, Givilreht, IL, $. 127, ©. 785, 786. 
. obfhon Diefelbe auch mit anderen Rechtsmitteln concurriren Tonnte, 
wenn diefe einen von der damni infecti cautio verfhiedenen Zwed 
verfolgten. Im vorliegenden Falle ift aber bereits gezeigt worden, 
daß zwifchen den Parteien ein Rechtsverhältnig beftand, welches auf 
Seiten des Beklagten, als Eigenthümer des Grundſtücks Nr. 429 
und Befiger der flreitigen Wehranlagen gewiffe Berpflihtungen er» 
zeugte. Der Kläger hatte alfo ſchon vermöge dieſes Rechtsverhält— 
niſſes eine civilrechtliche und zwar als actio negatoria ſich charafte- 
rifirende Klage auf Befeitigung folcher bei dem Wehre des Beflag- 
ten vorhandener Uebelftände, weldhe ihn in der Ausübung feiner 
Rechte ftören. 

1. 13,1. 17, 8.1 D. si serv. vind. (8. 5.) 

Sintenis, Givilreht IL, $. 52, ©. 526. 

Endlich ift es aud richtig, daß in Bezug auf die Verbindlichkeit 
des Bellagten, fein Wehr in gehörigem Zuftande zu erhalten und 
die gerügten Uebelftände zu befeitigen, dem Kläger gegenüber darauf, 
ob diefelben durch zufällige Naturereigniffe oder durch eigene Vers 
fhuldung des Beklagten entftanden find, nichts anfommt, weil der 
Beflagte als Eigenthümer des Grundftüds Nr. 429® und Inha— 
ber der Wehranlage auch die Gefahr diefer Anlage zu tragen hat 

33° 
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und überhaupt als Adjacent nur infoweit zum Befiße derfelben pris 
vatrechtlich befugt ift, als fie den Rechten dritter Perfonen auf die 
Benugung des Wafferlaufs und der Waſſerkraft nicht ſchadet. 


49. 


Unzuläfftgfeit des Gidesantrags über ein Mandatver- 
hältniß. 


II. Sen.-Erk. v. 8. Sept. 1863 no. 518/497.*) 


Wenn Kläger in der Klage fih nur darauf beziehen, daß Adv. 
B. von dem Beklagten Generalvollmaht zu Beforgung deffen Anger 
legenheiten erhalten gehabt und insbefondere auch zu Abſchließung 
von Beräußerungsverträgen über Immobilien ermächtigt worden, fo 
enthält dies um fo gemwiffer ein bloßes — für den Eidesantrag be- 
fanntlih ungeeigneteds — Urtheil, ald nah dem weitern Unführen in 
den Einlaffungspunften 5— 7 e8 fih von einer färiftlih ausgefell- 
ten, vom Bellagten gerihtlih anerkannten Bollmaht Handelt. Um 
die Richtigkeit der Behauptung der Kläger prüfen und. beurtheilen 
zu können, würde entweder die Beibringung der Vollmachtsurkunde 
feld oder wenigftens die Aufnahme des wörtlichen Inhalts derfelben 
in die Klage erforderlich geweſen fein. 


*) Die vorliegende Sache betrifft den in facto interefjanten Fall, daß 
ein Rittergutsbefiger einem Sachwalter Auftrag zu Beräingerung feines Gutes 
um angeblich mindeften 75000 Thlr., wie Beklagter behauptet, gegeben, und 
nun diefer ein gutes Gefchäft zu machen geglaubt haben mochte, ala ihm ein 
anfcheinender Kaufliebhaber ald Kaufpreis einen Gentner guten Goldes 
offerirte. Der Mandant verweigerte die Kaufserfüllung wegen Weberfchreitung 
des Mandatd. Man fonnte jedoch in dritter Inſtanz von einer materiellen 
Beurtheilung des in den früheren Inſtanzen verfchieden beurtbeilten Sachſtau— 
des abſehen, da man zu Beftätigung der Abweifung der Klage aus dem im 
Zerte ausgeführten formellen Grunde gelangte. Beiläufig ift zu gedenken, 
daß der anfcheinend gute Kaufpreis, nur einen Betrag von etwas über 
46000 Thlr. repräfentirte. 

Ueber die Möglichkeit der Klagbegründung ohne Production der Generals 
vollmacht vergleiche die nächſte Nummer. 


x 
* 
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50. 


Der in Folge eines mündlich verabredeten Mandats zu 
Verwaltung aller vermögensrechtlichen Angelegenheiten 
des Mandans von dieſem angeſtellten Klage auf Rech— 
nungslegung ſteht es nicht entgegen, daß in folder der 
Inhalt einer dem Mandatar zur Legitimation ausgeftell- 
ten Vollmachtsurkunde nicht fpeciell wiedergegeben if. 


II. Sen.:GErf. v. 25. Sept. 1863 no. 276 335. 


In Verfolg der Appellation der Klägerin ift dermalen lediglich 
die Frage zu erörtern, ob das auf NRechnungsablegung gerichtete 
Suchen fhlüffig begründet fei oder nit. In dieſer Beziehung hat 
die Klägerin angeführt, daß fie im Februar oder Mär; 1858 dem 
Beflagten Auftrag ertheilt habe, ihr gefammtes Vermögen zu verwals 
ten, ihre Forderungen einzuziehen, ihr eingezogenes Bermögen nupbar 
und ficher anzulegen, fie, die Klägerin, in allen gerichtlihen und 
außergerihtlihen Sachen zu vertreten und alles Nöthige und Nütz— 
liche für fie und zu ihren Gunften zu beforgen. Auch habe Kläge— 
rin dem Beklagten zu diefem Behufe eine gerichtlich recognoscirte 
Generalvollmacht ertheilt. In der Replik ift das gedachte Vorbrin- 


gen in zuläffiger Weife dahin berichtigt worden, daß die Klägerin ; 


im Januar 1858 zu einer Zeit, wo fie fih in Unterfuhungshaft 
befunden die dem Beklagten ertheilte und von diefem übernommene 
Generalvollmaht ausgeftellt habe. Beklagter hat das nurgedadhte 
Klaganführen zwar formell geleugnet, jedoch zugeftanden, daß er von 
der Klägerin zu einer Zeit, wo fich diefelbe bei dem BG. O. in 
Haft befunden habe, zu Beforgung der unter 2 a, b, c und d ers 
wähnten Handlungen — Aufbewahrung der Effecten und Einziehung 
gewiffer Außenftände der Klägerin, Beftreitung gewiffer Ausgaben 
und Vertretung der Klägerin in NRechtöftreitigkeiten für den Fall, daß 
fie wegen PBaffiven in rechtlichen Anfpruch genommen werden follte, — 
mit Auftrag verfehen und ihm deshalb von der Klägerin eine fchrift- 
liche, gerichtlich recognofeirte Vollmacht ertheilt worden fei. Auch 
bat Bellagter im Einlaffungsfage felbft über die in Folge des zuge: 
ftandenen Mandats für die Klägerin gemachten Einnahmen und be 
firittenen Ausgaben Rechnung abgelegt. 


rn 
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Die zweite Inftanz hat die Klage, foweit fie auf Rechnungs— 
legung gerichtet, in der angebrachten Maaße deshalb abgewiefen, weil 
fih Klägerin auf eine dem Bellagten zu dem Behufe der Verwaltung 
ihres gefammten Vermögens in dem Monate Januar 1858 ausge- 
ftellte fchriftlihe Generalvollmaht bezogen babe, ohne jedoch diefe 
Vollmacht jelbft vorzulegen oder ihren Wortlaut anzugeben, fo daß 
das Vorbringen der Klägerin infoweit eine bloße Folgerung behaupte, 
welche weder für den in der Klage gebrauchten Eidesantrag als ge— 
eignet angefehen werden könne, noch für die zu einer sententia certa 
erforderliche Feiftellung des Gegenftandes und Umfanges der abzu— 
legenden Rechnung einiges Anhalten gewähre. 

Nah der Anfiht des OAG.'s ſteht jedoch diefer Auffaffung ent- 
gegen, daß die Klägerin ihren Antrag auf Rechnungsablegung auf 
einen dem Beklagten mündlich ertheilten Auftrag, ihr gefammtes Ver— 
mögen zu verwalten, geftüßt, und die Ausftellung einer fchriftlichen, 
gerichtlich recognoscirten Generalvollmaht nur nebenbei erwähnt hat. 
Das zuerſt erwähnte Borbringen enthält die Bezugnahme auf eine 
wirkliche Thatfache, welche für den Eidesantrag hinlänglich beftimmt 
if, da das Mandat nicht bloß auf Vornahme einzelner Handlungen, 
fondern auch auf einen Complex von Gefchäften, namentlih auf die 

"Verwaltung des gefammten Vermögens (administratio omnium bo- 

norum) des Mandanten 

l. 12 D. de pactis. (2. 4.) 

1.1,81.146, 8%. 147. 158 D. de procur. (33.) 

1. 10 C. de procur. (2. 13.) 
dergeftalt gerichtet werden Tann, daß der Mandatar, foweit er fi 
der Berwaltung unterzogen bat, zur Rechnungslegung verpflichtet wird. 

l. 46, 8. 4 D. de proc. (8. 3.) | 
Wenn nun Bellagtens Geftändnig, dag ihm von der Klägerin eine 
Generalvollmaht ausgeftellt worden fei, aus dem Bl. angeführten 
Grunde ungenügend erſcheint, fo hängt die Entfcheidung von LZeiftung 
des Nelati über das Klaganführen beim erften Einlaffungspunft, daß 
die Klägerin dem Beklagten zu Verwaltung ihres gefammten Vermö— 
gend Auftrag ertheilt hab, ab, indem Beflagter auf ſolche Thatfachen 
fich nicht bezogen hat, zufolge deren das nurgedachte allgemeine Man- 
dat, jelbft wenn daffelbe in der fchriftlichen Vollmacht nicht ausdrüdlich 
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erwähnt worden fein follte, ohne Weiteres für erlofchen erachtet wer: 
den fönnte. Wird der auferlegte Eid geleiftet, jo bedarf es feines 
befondern Nachweijes Seiten der Klägerin, daß fie dem Beklagten 
einzelne Beftandtheile ihres Vermögens zur Berwaltung fpeciell über: 
geben habe, weil ganz abgefehen, daß nach den übereinftimmenden 
Angaben der Parteien die Klägerin zur Zeit der Ertheilung der 
Vollmacht fih in Haft befunden hat, daher außer Stand geweien ift, 
eine fpecielle Uebergabe vorzunehmen, Bellagter fhon auf Grund der 
ihm ertheilten Generalvollmaht die Ermächtigung erhalten hat, das 
gejammte Vermögen der Klägerin in Befiß zu nehmen, und foweit 
er dafjelbe bereits in Folge eines früher gegebenen Specialmandats 
verwaltet hat, in Befig zu behalten und zu adminiftriren. Wie weit 
aber Bellagter fih der gedachten Verwaltung wirflih unterzogen, 
hierbei einzelne VBermögenstheile der Klägerin an fih genommen, Ein- 
nahmen gemacht und Ausgaben beftritten hat, fann erft im Defectur- 
verfahren erörtert werden. 


51. 


Zur Lehre von der Nullitätsklage wegen Nichtberückich— 
tigung der Rechtskraft der Entfheidungsgründe, 


A. 
Plen.-Erf. v. 21. März 1863. 


Die Entfheidungsgründe des angefochtenen Erkenntniſſes follen 
gegen die Rechtskraft der Bl. referirten Verordnungen des AG. zu 
2. und des OAG.'s gehen. 

Diefer vermeintliche Nichtigkeitsgrund erledigt fich eigentlich ſchon 
durch die Erwägung, daß die ebenerwähnten Stellen ebenfalld nur 
Entfheidungsgründe enthalten und die Frage, ob Entſcheidungsgründe 
Rechtskraft erlangen, durch Fein fpecielles Prozeßgeſetz normirt ift, 
und noch dermalen nad gemeinem und fächfifchem Prozeprechte zu den 
Streitfragen gehört. Zwar befteht bemerktermaßen bei dem OAG. 
die Praxis, daß die in die Entjcheidungsgründe mit aufgenommenen 
deeifiven Ausfprühe Rechtskraft erlangen, allein die Frage, ob gege- 
benen Falles ein Ausſpruch diefer Art vorliege, bleibt immer Sache 
der richterlihen Beurtheilung. Mbftrafte Rechtsſätze, welche in den 
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Rationen aufgeftellt werden, können als folche nicht, fondern nur in 
ihrer Anwendung auf den zur Entfheidung gebrachten Fall auf 
Rechtskraft Anfpruch machen. Die an den BI. angezogenen Stellen 
jener früheren Berordnungen über den Wirfungsfreis des curator 
litis et bonorum im Concurfe und die Vertretung des Gemeinfchuld- 
nerd durch denfelben enthaltenen Ausfprüche find dafelbft nur benußt 
worden, um darzulegen, daß der im B.'ſchen Goncurfe getroffene 
Bergleih von dem Gemeinfhuldner nicht unbedingt gegen ſich anzu- 
erfennen fei; in den jegt als nichtig angefochtenen Nationen if eine: 
von dieſen angeblich abweichende Anfiht zunahft in Bezug auf die 
Berjährungsfrage aufgeftellt worden, welche die gedachten Verordnun— 
gen gar nicht beantwortet haben; diefe verneinen auch nur, daß der 
Rechts- und Gütervertreter ald Bevollmächtigter des Gemeinihuldners 
zu betrachten, denfelben beim Abfchluffe des fraglichen Vergleichs zu 
vertreten und bindende Erklärungen für ihn abzugeben befugt gewe- 
fen, fchliegen aber die Annahme nicht aus, daß der Nechtövertreter 
dennoh in Bezug auf die Prüfung und den Beweis der im Gons 
curfe angemeldeten Forderungen die Perfon des Eridars infoweit 
mit vertrete, daß in der Anmeldung eine Berfolgung des Anſpruchs 
gegen den letztern zu erbliden fei. In Bezug auf den fhon erwähn- 
ten Bergleich ift die Bemerkung Bl., daß der Eoncursvertreter in ges 
wiffem Sinne den Gemeinfhuldner repräfentire, nur zu der Folgerung 
benugt worden, daß fih eine ungerechtfertigte Bevorzugung einzelner 
Gläubiger vor den anderen nicht vorausfegen laffen, wenn ein Ber- 
gleich diefer Art unter Mitwirkung des Gerichts und des Goncurs- 
vertreterd abgefchloffen werde. Uebrigens ift bei der Erörterung der 
Brage, wie mit Rüdfiht auf jenen Vergleich eine das Nachforderungs— 
recht betreffende Klage zu fubftantiiren fei, auf den Inhalt und die 
etwaige Rechtskraft der Entfcheidungsgründe der obgedachten beiden 
Verordnungen nah Bl. Rüdfiht genommen worden und man ift da- 
bei zu der Anficht gelangt, das insbefondere den damaligen Rationen 
des OAG.'s keine andere, ald die BI. entwidelte Rechtsanfiht zu 
Grunde liege, daß in Fällen der vorliegenden Art den nicht voll ber 
friedigten Gläubigern, gleich wie denen, welche bei einer ordnungs— 
mäßigen Beendigung des Goncurfes ganz oder zum Theil leer aus- 
gegangen find, in der Regel unter fonft geeigneten Borausfeßungen 
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ein Klagrecht auf Nachzahlung des ungededt gebliebenen Theils ihrer 
Forderungen zuftehe, ohne daß fie erft nöthig hätten, zu beweifen, 
daß fie bei regulärer Beendigung des Concurſes weniger, oder min» 
deftens nicht mehr, als ihnen der abgefchloffene Vergleich eingebracht 
hat, pereipirt haben würden. Ein Berftoß gegen die Rechtsfraft der 
fraglichen Berordnungen Täßt fih aber in diefen und den weiteren 
DI. zu Tefenden Stellen der angefochtenen Nationen fchon deshalb 
nicht erbliden, weil die erfteren überhaupt nur über die Statthaftig: 
feit einer damals angeftellten Executionsklage entſchieden haben, eine 
gleichzeitige Entfcheidung der Frage aber, wie die Kläger ihr Nach— 
forderungsreht bei Anftellung einer ordinarifhen Klage zu begründen 
hätten und inwieweit fie dabei die Beweislaft treffen würde, außer 
dem Bereiche derfelben lag, mithin auch die Grundfäge, durch deren 
Anwendung auf die damalige Klage man zu einer Zurüdweifung der 
letzteren a limine judicii gelangte, nicht als decifive, den über die 
fpätere Ordinarflage erfennenden Richter bindende Ausfprüche betrachtet 
werden fonnten. 


B. 
PlenarsLeuterungs-Erf. v. 7. Novbr. 1863. 


Gegen die Bemerkungen Bl., wonach aus den feparaten Ratio 
nen einer die, die erfte Executionsklage a limine abmweifende, in 
zweiter Inftang gebilligte Reſolution aufrecht erhaltenden Verordnung 
des OAG.'s eine den Bellagten zur Seite ftehende, und von dem 
mit der Nullitätsffage angefochtenen Erkenntniffe angeblich nicht bes 
rückſichtigte Rechtskraft gefolgert wird, genügt an fi eine Verweiſung 
auf die Ausführung voriger Inſtanz. Es mag jedoh aus folder 
nohmals hervorgehoben werden, daß, wenn überhaupt — was be» 
fanntlih fehr flreitig und erft in neuerer Zeit vornehmlih durd 
Savigny unter Billigung der diesfallfigen Nechtsfäge des OAG.'s 
in der Doctrin zu fefterm Ausfpruche gelangt ift, 

Savigny, Spftem, Bd. VI, ©. 350 fg., 388 fg., 394. 
— von einer Rechtskraft der Entfheidungsgründe gefprochen werden 
foll, dies nur mit äußerſter Vorfiht und Reftriction geſchehen darf. 

Diefe Reftrietionen ergeben fih aus den a. a. O. ©. 394 mit- 
getheilten Thefen theils direct, theils folgerungsweife, indem nicht 
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jede beiläufige beziehentlich refutatorifche Bemerkung in Rationen als 
deeifiver Sag aufgefaßt werden kann, folhe Sätze aber auch nicht 
weiter egtendirt werden dürfen, als dies nach der Lage und für bie 
Zwecke des Falles logifch nothwendig if. 

In einem Executionsprozeſſe können daher die Abweifung a li- 
mine motivirende Rationen eben nur unter dem Gefihtspunfte des 
Executionsprozeſſes ald eines egtraordinären Vorgehens, vorbehältlich 
der definitiven Feftftellung des Nechtöverhältniffes in ordinario, aufs 
gefaßt werden, da durch ſolche Nationen zunächſt eben nur Rechtfer⸗ 
tigung der Zurechtweiſung der Klage mit Rüdfiht auf die Prozeßart 
bezwedt werden fann. Daß dieſe Neftriktion eine im Sinne der 
ſächſiſchen Prozeßgeſetzgebung liegende ift, ergiebt fih auch ſchon dars 
aus, daß für folhe Entfcheidungen nicht der durch das Geſetz vom 
28. Januar 1835 B. für das ordinarium geregelte Inftanzenzug 
gilt, fondern unter allen Umftänden nur ein Ausſpruch dritter Ins 
ſtanz eintreten Tann. Sie folgt aber auch aus der Auffaffung der 
Rechtskraft unter dem Gefichtspunfte der Novation, ald welche mate- 
rielle Feſtſtellung eines flreitigen Nechtsverhältniffes vorausjegt, wie 
fie denn auch unter diefem Geſichtspunkte in dem bürgerlichen Geſetz⸗ 
buche $. 176, 177 — vergleihe auh Motiven S. 630 — aufge 
fast iſt. | 

Am wenigften if es alfo zuläffig, wie Kläger wollen, eine zu 
Motivirung einer Beurtheilung der Wirkfamkeit eines im Goneurfe 
geichloffenen Bergleihs aufgeftellte Rechtsmeinung als einen rechts» 
fräftigen Sag für die dabei gar nicht entichiedene Frage, ob bie 
Anmeldung im Goncurfe die Epgtinetivverjährung unterbrede, anzus 
rufen. 


52. 
Ueber den fogenannten fummarifhen Prozeß. 
II. Sen.Erf. v. 17. Sept. 1863 no. 571/526. 


Impetrant hat, um feine vermeintlichen Anfprühe gegen die 
Impetraten geltend zu machen, einen offenbar ungeeigneten Weg ein- 
geihlagen, indem er der völlig fachgemäßen Weifung des Prozepge- 
richts förmlihe Klage wider die Impetraten anzuftellen, nit nad» 
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gefommen, fondern bei dem DI. geftellten Antrage, daß nad vors 
gängiger Anberaumung eines SInrotulationstermins in der Sache 
rechtlich erfannt werde, ftehen geblieben if, und auf diefe Weile ein 
rein tumultuarifches Berfahren oder den fogenannten unbeflimmten 
fummarifchen Prozeß gewählt hat, obwohl die zulegterwähnte Prozeß. 
gattung vom Gefepgeber mit Rüdficht darauf, daß bei einer fummas 
rifhen Behandlung von Rechtsſachen die wefentlichen Erforderniffe 
des ordentlichen Prozefjes nicht entbehrt werden können, der ſoge— 
nannte jummarifche Prozeß aber nur Weiterungen und BBerfchleife 
berbeiführe, dur welche dem Kläger mehr geichadet als geholfen 
wird, in $. 1 des Anhangs der Erl. Proz.Ordn. aufgehoben wors 
den if. Zu Rechtfertigung feines Berfahrens bat fih Impetrant 
unter Berufung auf 

Wochenbl. f. merkw. Rechtsf. 1841, ©. 144, 1847, ©. 80. 
. Annalen des OAG.'s Bd. IL, ©. 104. 
darauf bezogen, daß zufolge Gerichtsbrauchs ein unbeftimmtes funma- 
rifches Prozeßverfahren in civilrechtlichen Streitigkeiten durch die alle» 
girte gefegliche Vorfchrift nicht unbedingt ausgeſchloſſen fei, namentlich 
in Fällen, wo das Sadhverhältniß Teicht zu überfehen fei und alle 
das Streitobjeet normirenden Thatfahen mit derjenigen Beftimmtheit 
angegeben und conftatirt worden jeien, daß die Anwendung der eins 
fhlagenden gefeplihen Beftimmungen feinem Bweifel unterliege, der 
Richter für befugt erachtet werde, ohne vworhergegangene Anftellung 
förmlicher Klage und darauf erlaffene präjudicielle Vorladung der 
Gegenpartei entweder fofort eine hauptſächliche Entfheidung zu erthei- 
theilen oder nach Befinden auf Beweis zu interloquiren. Allein in 
den von dem Impetranten angeführten Fällen handelt es fih nicht 
um die Verpflichtung des Richters, auf einfeitigen Antrag ein form- 
Iofe8 Verfahren zu geftatten und auf Grund des in demſelben acten- 
fundig gemachten Materiald eine rechtliche Entſcheidung zu ertheilen, 
fondern nur um die Ermächtigung deifelben, unter den von dem 
Ampetranten bervorgehobenen Borausfegungen nah vorgängiger Ans 
beraumung eines Inrotulationstermins ein rechtlihes Erkenntniß zu 
fällen. Ehe der Richter von diefer Ermächtigung Gebrauch mad, 
hat derjelbe, wie das OAG. bereits früher ausgeſprochen hat, 

Wochenbl. f. merkw. Rechtsf., 1861, ©. 22. 
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zu erwägen, daß ftreitige civilrechtliche Anfprüche in der Regel durch 
Anftelung förmlicher Klage in der nah Maßgabe der vorhandenen 
Beweismittel dazu geeigneten Prozeßgattung und unter ordnungss 
mäßigem Gehör der Parteien zur formalen Anerkennung gebracht 
werden müffen, und daß eine Ausnahme von diefer Negel, mithin 
eine Entfcheidung über privatrechtliche Anfprüche im Wege eines form» 
Iofen Verfahrens nur dann zuläffig und zwedmäßig if, wenn die 
Parteien über die thatfählihen Verhältniffe völlig einverftanden und 
nur Rechtsfragen noch zu entfcheiden find, oder wenn dieſe thatjädh- 
lihen Berhältniffe wenigftend in der Maße vollftändig vorgetragen 
worden find, daß ed nähft der rechtlichen Beurtheilung derſelben 
lediglih no auf den Beweis der einen oder der andern der anges 
führten Ihatfachen anfommt. Das nurerwähnte Befugniß des Rich— 
ters, unter den obgedachten Vorausfegungen ein rechtliches Erkenntniß 
zu fällen, zumal wenn die Parteien felbft darauf angetragen haben, 
oder aus ihrem Vorbringen zur Genüge hervorgeht, daß fie ſich über 
die für die Entfheidung wefentlihen ZThatfahen zu dem Endzwed 
beſtimmt erflärt haben, damit der Streitpuntt fogleih ohne förmlichen 
Prozeß entfchieden werden könne, iſt durch die Vorfchrift des $. 1 
des Anhangs der Erl. Proz.-Ordn. über Aufhebung des unbeftimmten 
fummarifhen Prozeffed weder ausgefchloffen noch beſchraͤnkt worden, 
indem das gedachte Befugniß nur dann ausgeübt werden fann, wenn 
den Barteien vollftändiges Gehör gewährt, mithin dem hauptjädhlich- 
fien Erforderniffe jeden NRechtsftreits genügt worden if, und eine 
Berweifung des Klägers zu Anftellung förmlicher Klage und eine 
Röthigung des Beklagten, fih nochmals über das Anbringen des 
Klägers zu erflären, als eine überflüffige prozeſſualiſche Maßregel, 
welche den Parteien wegen des hiermit verbundenen Beitverlufts und 
Bermehrung des Koftenaufwands zum Nachtheile gereihen müßte, 
erfcheinen würde, 
Krig, Sammlung von Rechtsfällen, Bd. IL, ©. 188 fg., nota x. 
Im vorliegenden Falle fann auf Grund des auf Antrag des 
Impetranten eingeleiteten formlofen Berfahrens eine materielle Entſchei⸗ 
dung ſchon deshalb nicht ertheilt werden, weil weder Impetrant die An» 
ſprüche, welche er gegen die Impetraten zu verfolgen beabfichtigt, genau 
bezeichnet hat, noch die Impetraten über diefelben gehört worden find. 
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53. 


Dem Präjudize der Edictalladung im Eoncurfe genügt 
auch eine generelle Anmeldung im Termine, ohne recht- 
zeitige Ausführung im Berfahren, dafern nur wenigftens 
die zu liquidirenden Summen bei jener angezeigt find. 


II. Sen.-Erf. v. 17. Sept. 1863 no. 192/190.*) 


Die Erl. Proz.»Ordn. ad Tit. XLI, $. 2 ſetzt das Präjudiz 
des Berlufts des Liquidats zunächſt auf die Nichtbefolgung der Cita— 
tion zum Termine, weldhe nah Mafgabe der dafelbft angezogenen 
Erledigung der Landesgebrehen von 1661 Tit. von Juſtitienſachen 
$. 10 (C. A. I, ©. 215) „ad liquidandum“ zu richten ift. 

Dem gemäß ift auch die Ladung erlaffen, indem die Gläubiger 
geladen find, am 23. Dechr. 1859 als dem anberaumten Liquida- 
tionstermine gehörig zu erfcheinen, ihre Anfprühe anzumelden und 
zu befcheinigen, und das Präjudiz der Ausichliegung derer angedroht 
it, welche im Liquidationstermine nicht erfcheinen oder ihre Forde— 
rungen nicht gehörig angeben würden. 

In 8. 3 deſſelben Titels der Erl. Proz.-Ordn. ift nun das 
Berfahren geordnet und auf die Nichteinhaltung der Friften Berluft 
des Satzes geſetzt. 

Dieſe Beſtimmungen hat man in der Praxis und zwar dem 
Laute des Geſetzes entſprechend dahin angewendet, daß (ſofern nicht 
die Anmeldung anticipirt worden), dafern nur eine vorläufige Anmel- 
dung im Termine als Liquidant (ohne Angabe des liquidirenden 
Betrags) bewirkt ift, fpecielle Anmeldung der Forderung in einem 





*) Mehrere Kinder des Cridars hatten in einem im Termine übergebenen 
Sape ihr peculium adventitium fo: Emilie ®. 553 Thlr., Minna B. 553 Thlr., 
Augufte B. 400 Thlr. u. f. w. unter Vorbehalt der Begründung und Bejceis 
nigung angemeldet, jene Begründung aber erft in einem nad) Ablauf der für 
dad Verfahren in den Gdictalien vorgezeichneten ſechswöchentlichen Friſt, bes 
ziebentlich unter nachträglicher Erhöhung der Liquidate verfucht. Ima und 
IIda (mit gewifien hier nicht intereffirenden Modificationen) wiefen die Liqui— 
date als verfänmt mit Nüdfiht auf die Präjudizien: Wochenbl. für merkw. 
Rechtsf. 1853, S. 362 und Annalen Bd. I, S. 192 zurüd. Das DAG. 
reformirte hinfichtlih der im Termine angemeldeten Beträge auf Beweis. 
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nahzubringenden Satze innerhalb der dafür nah $. 3 cit. geordneten 

Frift erfolgen müffe. 
Diefer Sag ift in dem in den Annalen Bd. L, S. 192 mit- 
getheilten Präjudize mit den Worten ausgedrüdt: 

ein Goneursgläubiger hat jelbf dann, wenn er fih im Liqui— 

dationstermine vorläufig angegeben hat, den Liquidationsfaß bei 

Dermeidung der Ausſchließung vom Greditwefen binnen der für 

das erfte Verfahren in der Ladung beftimmten Frift zu über- 

geben 

und etwas anderes ift auch in dem dabei bezogenen ältern Präjubdize, 
Wochenbl. 1853, ©. 362, foweit es fih um Entfheidungen des 
OAG.'s handelt, nicht enthalten, indem das OAG. nur über die 
Anmeldungen der ©. 361 unter b und c bezeichneten Liquidanten 
zu eognosciren hatte, welche, wie aus dem prämittirten status causae, 
namentlich bei Gegenhalt des Referat ad a und d, zu entnehmen, 
im Zermine ganz im Allgemeinen Forderungen ohne Angabe der 
Höhe angemeldet, die erfien diefe Angabe enthaltenden Satzſchriften 
aber erft, ungeachtet für das Verfahren eine ſechswöchige Frift vor- 
gezeichnet war, nach Ablauf derfelben eingereicht hatten. 

In diefem Falle war allerdings die Liquidation nah dem oben 
hervorgehobenen Grundfage für verfäumt zu erachten, wogegen das 
DAG. in Betreff des BI. berührten Falles auf Beklagtens Rechts— 
mittel Feine Veranlaffung hatte zu prüfen, inwiefern es hinſichtlich 
der der Summe nad angemeldeten Pathengelder der in dem Urthel 
zweiter Inftanz erwähnten Reftitution an fih und abgefehen von ber 
Rechtskraft der S. 361 referirten Prima bedurft habe. 

Allein im vorliegenden alle ift der Liquidationsjag tempeftiv 
eingereicht und es find darin die Summen bezeichnet, welche als 
Object der Liquidation zu gelten hatten, 

Zwedmäßiger und regelrechter ift e8 allerdings, wenn hierbei 
nicht bloß die Summe der Anmeldung angezeigt, fondern deren Quas 
lität und alles das dargelegt wird, was in $. 3 als Gegenftand 
des Borbringens im Berfahren erwähnt wird. 

Allein wegen Unterlaffung deſſen auf Contumaz zu fprechen, er 
foheint eben nah dem Inhalte des $. 3, welder nur Berluft des 
Sapes androht, unzuläffig, und der Nachtheil, welchen der Liquidant, 


1 
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der ein fo allgemeines Vorbringen im Berfahren macht, erleidet, ift 
im Wefentlihen der, daß er mander der im Coneurfe gebotenen 
Begünftigungen der Befcheinigung, insbefondere auch der Möglichkeit, 
fofort zur eidlichen Beſtärkung gelaffen zu werden, verluftig geht, 
und, ſelbſt zum Beweife gelaflen, etwaigen Einwendungen durch Eli— 
fivartifel nicht jo begegnen Tann, wie dies bei richtig abgefegtem 
Berfahren ermöglicht if. Daß übrigens der Mangel der Specialität 
der Begründung bei fonft gleichzeitiger Anmeldung die Nahhafung 
jener nicht ausschließt, ergiebt fih aus den von 
Hommel, Flavius 3. Ausg, ©. 135. 
vorgezeichneten Injuneten. 
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75. 


Zur Lehre von der Zurüdforderung von Sllaten. — Lein— 
wand, Federn, Viehſtücke.“) # 


II. Sen.:Erf v. 11. Juni 1863 no. 367/332. 


Unter den von der R. angeblich bei Eingehung der Ehe dem 
Gemeinfhuldner inferirten Gegenftänden find allerdings eine Mehr- 
zahl, welde den vertretbaren beigezählt zu werden pflegen, es find 
dies die Quantitäten Federn und Leinwand. Wenn fie indeffen als 
ſolche im vorliegenden Falle niht behandelt werden können, fo Itegt 
der Grund darin, daß fih aus dem Berzeichniffe der Gegenftände 
felbt ergiebt, daß fie zu einer Verwendung beftimmt gewefen, . die 
ihnen gleih anfänglihd die Natur der Species gegeben hat. Die 
Leinwand hat die Beflimmung gehabt, zu Hemden verarbeitet zu 
werden und zwar, da fie unter den Gegenftänden der Ausftattung 
aufgeführt if, vorausfeglih zum eignen Gebrauche der Beklagten, 
und der Anſatz für Bettinlet und Weberzüge weift darauf bin, daß 
die aufgeführten Federn zur Füllung der zum Gebrauche beftimmten 


*) Vergl. BGB. 8. 1688, jeto. 614 und $. 1674. 
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Betten, die unftreitig die Natur von Species haben, verwendet wor. 
den find. Wie nun, um zur Reftitution des Werths diefer Gegen» 
fände zu gelangen, dad Anführen erforderlich geweſen wäre, daß ihr 
Untergang dur irgend ein Verſchulden ded Ehemanns herbeigeführt 
worden, oder daß ftatt ihrer ihr Werth erlangt worden und diefer 
dem Ehemanne zugefloffen fei, jo macht fi, fo viel die an und für 
fih als Species zu betrachtende Kuh betrifft, dagegen die Bermuthung 
geltgnd, daß ihr Werth dem Ehemanne zu Gute gekommen jei. Vor— 
ausjeglih hat der Gemeinſchuldner mit derjelben das Gebahren eines 
guten Hausvaters beobachtet, der Viehſtuͤcke, fobald fie ihres Alters 
wegen zur Zucht oder fonft unbrauchbar find, wenigftens im Fleiſche 
verwerthet, und es würde, um diefe in der Natur der Sache liegende 
Borausfegung zu entkräften, dem Kläger obgelegen haben, zu behaup- 
ten und nachzuweifen, daß das Thier auf eine den Gemeinfchuldner 
von der Erftattungsverbindlichkeit befreiende Weile aufgehört habe, 
in Natur vorhanden zu fein. Es erfhien daher unbedentlih, der 
Beklagten, vorausgefeßt, daß fie die erfolgte Sllation der Kuh, und 
daß diefe leßtere den von ihr behaupteten Werth wirklich gehabt 
habe, eidlich erhält, das Necht zuzugeftehen, die beanſpruchten 26 Thlr. 
neben den in den vorigen Inftanzen bereits als erwiefen betrachteten 
614 Thlr. 23 Ngr. 3 Pf. gegen Rüdgewährung der erfauften Grund» 
ftüde erflattet zu verlangen. 


76. 


Klage der Ehefrau gegen den Ehemann auf Mitwirkung 

bei Erfüllung eines von ihr ald Berfäuferin, vor der 

Ehe, mit einem Dritten abgefhloffenen Kaufs über ein 
Grundfüd. 


U. Sen.Erk. v. 10. Sept. 1863 no. 533/506. *) 


Da Beflagter fih nicht weigert, den zwifchen feiner Ehefrau 
und R. vor der Berheirathbung mit ihm, Beklagten, Inhalts der 


*) Die Parteien find feit Ende Januar 1862 verheirathet. Mitte Jas 
nuar hatte die Klägerin ihr Grundſtück an R. verkauft und follte die Kauf: 
fumme der 1800 Thir. bei der fpäteltens innerhalb dreier Monate vorzuneh— 
menden gerichtlichen Vortragung des Kaufs baar bezahlt worden. Klägerin 
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Klagbeilage A abgefchloffenen Kauf zu genehmigen, fo hängt die 
Entfheidung der Sache lediglih von Beantwortung der Frage ab: 
ob Bellagter verpflichtet fei, zu der von der Klägerin zu leiftenden 
Quittung über die Kaufgelder feine ehemännlihe Zufimmung zu 
geben? Obwohl diefe Kaufgelder nah Ausweis der Kaufsurkunde 
erft bei der gerichtlichen VBortragung des Kaufeontracts gefällig waren, 
fo hat doch Klägerin ihre Verpflihtung, über die bereits gezahlten 
Kaufgelder zu quittiren, erwähnt und mithin zugeftanden, daß fie 
diefelben vom Käufer ausgezahlt erhalten Habe. Nun ift aber die 
Angabe der Zeit, zu welcher die Kaufgelder vom Käufer an die Klä- 
gerin gezahlt worden find, in der lage gänzlich zu vermiffen. Gleich— 
wohl äußert die Zeit der Zahlung auf die Entfheidung der Frage, 
ob Bellagter verpflichtet fei, zu der von feiner Ehefrau über die bes 
reits gezahlten Gelder zu leiftenden Quittung feinen ehemännlichen 
Eonfens zu ertheilen, wefentlihen Einfluß. Denn fo wenig die ger 
dachte Verpflichtung, fobald die Zahlung vor Eingehung der Ehe 
erfolgt ift, bezweifelt werden mag, da ſolchenfalls dem Beklagten nur 
ein Klagereht gegen die Klägerin auf Illation der von derfelben 
eingehobenen Gelder zufteht, um fo zweifelhafter erfcheint die ofter- 
wähnte Verpflichtung, wenn die Zahlung erft während des Beftehens 
der Ehe ftattgefunden hat, indem nah Sächfifhem Rechte behufs der 
Wahrung des dem Ehemanne an dem Vermögen der Frau gebühren- 
den Adminiftrationg- und Nutznießungsrechts einer Ehefrau verboten 
ift, Rechtsgeſchäfte, welche Berpflichtungen für fie begründen, oder 
fünf rechtsverbindliche Folgen für fie Haben würden, ohne Zufimmung 
des Ehemannes zu vollziehen. 

Const. XV, P. LI. 

Dec. XXII, v. $. 1861. 

Mandat von Berfhreibungen und Obligationen der Weibsperfonen 

vom 18. November 1722. 


diefe Kaufgelder erhoben, ob vor oder nah Eingehungfder Ehe war in der 
Klage nicht gefagt. Ste verlangte von Beklagtem Mitwirkung bei der gerichts 
lichen Bortragung des Kaufs mit R., welche Bellagter am ſich nicht verwei- 
gerte, inäbefondere aber deſſen Zuftimmung zu der Auittungserffärung, welche 
er ablehnte. Das DAG. wies conform mit der Ima die Klage in der ange 
brachten Maafe ab. 

Annalen. VI. 34 
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Zu dergleichen Rechtsgeſchäften aber, welche ohne Concurrenz des 
Ehemannes nicht vorgenommen werden dürfen, -ift die Empfangnahme 
von Kaufgeldern, welche auf den Namen der Ehefrau außenftehen 
und nicht Neceptitiengut bilden, zu rechnen, da durch die Einhebung 
derfelben und die hierüber zu leiftende Quittung der Käufer feiner 
ihm aus dem Kaufe obliegenden Verpflichtungen entbunden werden fol. 

Zeitſchr. f. Rechtspfl. u. Verw. N. 5. Bd. XIV., ©. 162 fg. 

Es kann daher die an die Ehefrau während des Beftehens der 
Ehe ohne ehemännlihe Zuftimmung geleiftete Zahlung des Kaufgeldes 
als eine die Liberation ded Käufers bewirkende solutio nicht anges 
fehben werden. Auch bat fich Klägerin auf irgend welche Thatfachen, 
aus denen eine Verpflihtung Beklagtens zum Beitritt zur Quittung 
über die erft während der Ehe von der Klägerin ohne feine Zuftim- 
mung eingehobenen Kaufgelder abgeleitet werden könnte, nicht bezogen. 


77. 


Zur Lehre von der Pertinenz. 
I. Sen.Erf. v. 18. Juni 1863 no. 350/342. *) 


Das DAG. findet, im Wefentlichen übereinftimmend mit den von 
Bunte, Lehre von den Pertinenzien, Chemniß 1827. 

entwidelten Anfichten, das entjcheidende Merkmal für die Eigenfhaft 

einer beweglichen Sache ald Zubehör eines Immobile an ſich weder 


*) Zu dem Vermögen des Inhabers einer Zuderfabrit brach Goncurs 
aus. Er befaß ein Grundftüf mit der für die Zuderfabrifation erforderlichen 
Einrihtung an Dampfmafchinen ze. Vor der nothwendigen Subhaftation 
wurden Immobilien und Mafchinen ꝛc. feparat, erftere zu 9956 Thlr., letztere 
18944 Thlr. 22 Ngr. tagirt. Bei der Berfteigerung fand fih für die Immo— 
bilten allein kein Bieter, für diefe mit den Mafchinen ꝛc. zufammen ein Höchfte 
gebot von 15000 Thlr. Zwifchen den Hypothelartern und dem als Chirogras 
pharier intereffirten Fiscus entitand nun Streit über die Qualität der Licital« 
geldermafje; indem insbefondere der Leptere Ziehung einer nach den beider- 
feitigen Tagen als Erlös der Mafchinen 2c. zur hirographarifchen Mafje zu 
berechnenden Antheil zu der freien Maſſe verlangte, Ima und IIda deferirten 
diefer Auffaffung. Allein das OAG. reformirte auf der Hypothefarier-Appel- 
lation infofern, als es ihnen den Beweis der Bertinenzqualität nachließ; und 
der Leuterungsfenat beftätigte. 

Ueber das künftige Recht vergl. BGB. 8. 65 fg., 410 fg. 
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in dem mechanifhen, durch Affizion hervorgebradhten Zufammenhange 
zwifchen der Mobilie und dem Grundftüde, mit welchem diefelbe ver- 
bunden, noch auch in der bloßen Beftimmung ald Zubehörung Seiten 
des Beſitzers, Lepteres infonderheit darum nicht, weil der Wille des 
Befigers allein an dem Wefen und dem Zwede eines Gegenftands 
und der rechtlichen Eigenichaft des Legteren dritten Berfonen gegen: 
über nichts ändern kann. Es muß vielmehr namentlih in ſolchen 
Fällen, wo es fih nicht bloß um die Frage handelt, was gelegentlich 
eines Bertrags 3. B. eines Kaufs als Pertinenz hat gelten follen, 
welchen Falles meiftens die befonderen Umftände und der vorausſetz⸗ 
lihe Wille der Eontrahenten die Norm der Entfheidung an die Hand 
geben werden, fondern um die objective Feftftellung der Pertinentia- 
lität, wie ſolche unter anderen nöthig wird, wo der Umfang eines 
einer dritten Perfon an dem Immobile zuftändigen Pfandredts im 
Sinne $. 65 des Geſetzes, die Grund: und Hypothekenbücher betr., 
vom 6. November 1843 und die Befriedigung des Pfandgläubigers 
aus dem Pfandobjecte, in Frage gelangt, nad der Anfiht des OAG.'s 
das harakteriftifche Kennzeichen für die Pertinenzeigenihaft in dem 
Berhältniffe gefucht werden, in welchem der Gegenftand, deffen Zubes 
börigkeit fraglich ift, feiner Befchaffenheit und feinem Zwecke nach zu 
dem Immobile fteht. Lediglich diefes letztere Moment, alfo die ſach— 
lihe Beziehung der Mobilie zu dem Gebäude felbft, nicht aber das 
bloße yerfönliche Bedürfniß des jeweiligen Beſitzers und die zufällige 
Art, wie diefer das Immobile mit Hilfe der Mobilie benutzt, ift 
entfcheidend bei der Frage, was redhtlih als Zubehör des Pfandob- 
jects anzufehen fei. Eine Sache muß, mit anderen Worten gefagt, 
wenn fie Zubehörung im’ rechtlichen Sinne fein foll, ohne Beftandtheif 
des Immobile zu fein, zu fortdauerndem Gebraude deffelben beftimmt 
und facifh in dieſes Berhältnig auch wirklich dergeftalt gebracht 
worden fein, daß durch die Verbindung derfelben mit dem Gebäude 
das letztere als folches erft feinen Zwei erfüllt. Je nachdem ein 
ſolches Verhältniß, welches die Quellen fehr bezeichnend mit den 
Worten: „perpetui usus causa in aedificiis esse“ — „quo aedes 
perficiantur‘ — „quasi pars aedium vel propter aedes‘“ aus 
drüden, im einzelnen Falle ald vorhanden angenommen werden kann 
oder nicht, bat man die Frage bezüglich der Pertinenzeigenfhaft 
34* 
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gewiffer Mobilien im Einzelnen wie im Ganzen entweder zu bejahen 
oder zu verneinen, 
Diefe Anfiht, welde von dem OAG., abgefehen von früheren 
Fällen, infonderheit in der mehrfah in den Acten angezogenen, in der 
Zeitſchr. f. Rechtöpfl. u. Berw. N. F. Bd. XVL, ©. 262 fg. 
abgedrudten Entfcheidung, auf welche Man der Kürze wegen fih hier 
beziehen fann, ausführlicher entwidelt, aber auch in fpäterer Zeit con- 
fequent befolgt worden ift, 
angez. Beitfhr. N. 8. Bd. XX., ©. 380. Bd. XXL, ©. 362, 
Annalen des SAG. Bd. IL, ©. 449. Bd. IV., ©. 76. 
und welche übrigens, wie nur beiläufig erwähnt werden mag, im 
Wefentlihen auch mit der Auffaffung des neuen Givilgefegbuches 
8. 65 ff., verb. mit $. 410 fg. übereinftimmt, vergl. hierzu die 
fpeciellen Motiven zu $. 67 fg. und $. 422 fg. des Entwurfs 
©. 587 fg. u. ©. 703 fg. 
liegt den vorigen Entfheidungen gleichfalls zu Grunde. Ebenfo wenig 
wird deren Richtigkeit von den Parteien beftritten, nur daß diefe in 
der Anwendung derjelben zu einander direct entgegenftehenden Ergeb» 
niffen gelangt find, indem die Appellanten, geftügt auf felbige, die 
DI. fpecifieirten Mafhinen und anderen Utenfilien und zwar insge— 
fammt und ohne Ausnahme, ald Zubehörungen der ihnen verpfände- 
ten Zuderfabrit anfehen, weshalb fie deren Erlös zur Pfandmaffe 
gezogen wiffen wollen, während dagegen der wegen feiner Befriedigung 
an die freie Maffe gewiejene Staatsfiscus, indem er obige Rechts— 
grundfäge ebenfalls für fi anzieht, folhes ohne Ausnahme beftreitet 
und zwar unter Billigung beider vorigen Sentenzen, welche nah BI. 
die entftandene Differenz zu Gunften des. Fiscus dahin entfchieden 
haben, daß eine dem Taxwerthe der fraglihen Mobilien, indem die- 
felben insgefammt für Zubehörungen der Fabrik nit zu erachten 
feien, entfprechende Rate des Gefammtliciti an 15000 Thlr. der freien 
Maffe zugetheilt werden folle. | 
Diefer Zweifel über die angeregte Zubehörigfeitsfrage, welche, 
wie fi aus dem Vorftehenden ergiebt, vorliegend lediglich ald quaestio 
facti fid) darftellt, beizutreten, erfcheint indeffen dem OAG. im hohen 
Grade bedenklih. Allermindeftend zur Zeit noch, indem die dabei 
einfhlagenden thatfächlichen Verhältniffe nah den Acten keineswegs 
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infoweit fi überfehen laffen, daß ein definitiver Ausſpruch darüber, 
ob unter Zugrundelegung der oben aufgeftellten, leitenden Gefichts- 
punkte die hier in Rede ſtehenden Mafchinen und anderen Utenfilien 
als Zubehörigkeiten der Fabrikgrundſtücke anzufehen feien oder nicht, 
ſchon jebt möglich wäre. Das Berzeihnif, worin diefelben unter 
den Nummern 1— 223 fpeciell aufgeführt fih finden, weift nämlich 
zunächft eine Mehrzahl von Dampfmafchinen und Dampfkeſſeln und 
vielfache einzelne Beftandtheile von Waflerröhrleitungen aus. Dane , 
ben befinden fih in größerer Anzahl gewiſſe anfcheinend fpeciell für 
die Fabrikation von Rübenzuder beſtimmte Nequifite, aber auch wie- 
der eine nicht umbeträchtlihe Anzahl von Gegenfänden, welche dem 
Anfcheine nah auch zu anderen öfonomifhen oder technifchen Zweden 
verwendbar fein würden. Dagegen findet fi in den Ncten weder 
im Allgemeinen eine nähere Beichreibung der Localitäten, in welchen 
die fraglichen Maſchinen, Mafchinentheile und andere Utenfilien fi 
jeithber befunden haben, noch auch eine fpeciellere Auskunft über den 
Zwed und die Beftimmung, fowie über die Gonftruction, namentlich 
der Dampfmafchinen, und über die Art und Weife, wie diefelben 
aufgeftellt und mit den Gebäuden in Verbindung gebracht find, und 
beziehentlih, worauf es nach dem Vorftehenden wefentlich ankommt, 
über das Verhältnig beider zu einander. Denn in leßterer Beziehung 
reihen, wie nur noch bemerft werden mag, die Auslaffungen des ' 
adhibirten Sahverftändigen über den ftattfindenden mechaniſchen Zus 
fammenhang gewiffer Gegenftände mit den Fabrifgebäuden und über 
die Zubehörigkeit der dort erwähnten Röhren und Hähne zu den 
Mafchinen für den Zwed, um den es fih hier handelt, in Feiner 
Weiſe aus, ſchon darum nicht, weil fie nicht auf jenes Verzeichniß, 
fondern auf ein ganz amderes Verzeichniß fich beziehen, abgefehen 
davon, daß, wie im Eingange ſchon gedacht, der mechaniſche Zu: 
fammenhang allein noch Feineswegs ein charakteriftifches Merkmal für 
die Pertinzeigenfchaften an die Hand giebt. 

Nah den Acten, fo wie fie jetzt vorliegen, ift alfo, wie man 
den vorigen Inftanzen zugeben kann, vor jebt etwas weiter nicht 
conftatirt, als dag die in Rede ſtehenden Grundftüde mit Hilfe der 
fraglihen Maſchinen und Utenfilien zum Betriebe der Zuderfabrifation 
aetuell benugt worden find. Dies könnte num aber recht füglich der 
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Fall gewefen fein, ohne daß darum angenommen werden müßte, daß 
das Gebäude als ſolches auch eine befondere, bleibende Beſtimmung 
zur Buderfabrilation gehabt habe und die Maſchinen 2c., um die es 
fih handelt, Tediglih zu dem Zwede des Grundſtücks — quasi pars 
aedium vel propter aedes — angefchafft und inferirt worden feien 
Wenn nun aber, wäre diefes nicht der Fall gewefen, die bloß zu» 
fällige Beftimmung und Benugung der Grundflüde zur Zuderfabri- 
fation und die Benugung ded Dampf: und fonftigen Maſchinenappa⸗ 
rats, fowie der übrigen Nequifite zu diefem Gewerbe durch den Ge- 
meinfchuldner nad der au von dem OAG. mehrfach ausgefprochenen 
und infonderheit in dem ſchon angezogenen Präjudize 

Zeitſchr. f. Nechtspfl. und Verw. N. F. Bd. XVL, ©. 262 fg. 
ausführlich begründeten Rechtsanfiht für die Zubehörigkeitsfrage nicht 
entfcheidend werden würde, 

Siegmann, das 8. S. Grund» und Hypothefenreht, ©. 191 fo. 
fo konnte allerdings beim erften Anblide der Widerfpruch des Staats» 
fiseus gegen die Annahme eines auf nurgedahte Mobilien fih er 
firedenden Pfandnegus gerechtfertigt erfcheinen, und würde, wie man 
den vorigen Inftanzen zugeben Fann, aus dem Umftande, daß be: 
fage der Folienabfhrift das Gebäude im Grund» und Hypotheken⸗ 
buche als „Zuderfabrif” harakterifirt fih findet, wenn er allein ftünde, 
an und für ſich betrachtet noch nichts Entfcheidendes für die gegen- 
theilige Anficht folgen. 

Heyne, Gommentar Bd. L, S. 302, 

Allein weientlich anders freilich würde das Verhältnig dann ſich 
gefalten — und foldhenfalls könnte allerdings aud die fo eben er- 
wähnte Art der Bezeichnung der in Rede ftehenden Immobilien im 
Grundbuche eine mindeftend adminiculirende Bedeutung gewinnen — 
wenn ſich nachweifen ließe, was von den Appellanten gleih Anfangs 
mehr oder weniger beftimmt behauptet worden war, worauf von den—⸗ 
felben jedoh nah BI. in voriger Inftanz jowohl, wie nah Bl. ge 
genwärtig um fo nahdrüdlicher hingewiefen worden iſt, daß die frag- 
lihen Grundflüde nicht allein vom Haufe aus zum Betriebe der 
Zuderfabrifation erbaut, fondern auch eigens zum Behufe diefer und 
für die darin aufzuftellenden Mafchinen und fonftigen Fabrikations— 
apparate conftruirt und hergerichtet worden wären. Wäre diefes der 
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Fall, vielleiht fogar, wie mehrfach von den betheiligten Hypothefa- 
riern angedeutet wird, die gefammte Conftruction der Fabrikgebäude 
eine folche, daß diefelben ohne wefentlichen Umbau für andere wirth- 
fhaftlihe oder induftrielle Zwede fich nicht oder nur ſchwer verwerthen 
liegen, wäre infonderheit, was den ftreitigen Fabrifapparat betrifft, 
derfelbe gleich Anfangs, fowie er jetzt vorhanden, natürlih unbeſcha— 
det etwaiger im Laufe der Zeit nöthig gewordener Reparaturen und 
Ergänzungen, in die Fabrifgebäude gebracht, beziehentlih, ſoweit es 
die Beftimmung deſſelben erforderlich machte, in diefelben hineingebaut 
und mit denfelben verfhmolzen worden, alddann würde die von den 
vorigen Inftanzen aufgeftellte Annahme ſchwerlich weiter fih rechtfer- 
tigen laſſen, die Betreibung der Zuderfabrifation in den fraglichen 
Grundfüden ftele nur als etwas Zufälliges fih dar, der Fabrika— 
tionsapparat aber habe lediglich den perfönlichen gewerblichen Zweden 
des Gemeinfchuldners gedient. Vielmehr würde dann nad der Anficht 
des OAG.'s gar wohl in Frage gelangen, ob man. nicht genöthigt 
fein würde, die oftgedachten Mobilien wirklich als einen wefentlichen 
und integrirenden Theil der Gebäude felbft, nah Befinden fogar als 
die Hauptfahe des ganzen Etabliffements, zu betrachten, Ähnlich viel- 
leicht dem gehenden und treibenden Zeuge einer Mühle, welches be- 
fanntlih, weil es zu den welentlihen Beftandtheilen einer ſolchen 
gehört und derfelben allererft feine Beftimmung giebt, als dem Pfand» 
nezus eo ipso unterliegende Pertinenz angefehen zu werden pflegt, 
Beitfähr. f. Rechtspfl. u. Verw. N. F. Bd. XL, S. 288 fg. 

Bon diefer Seite betrachtet aber könnte, wie nicht zu befireiten 
fein wird, neben anderen Momenten, foviel die mit dem Grundftüde 
feld durh Einmauerung oder fonft verbundenen Mafchinen ꝛc. an- 
langt, nad Befinden auch felbft diefer mechanifche Zufammenhang 
mit in Betradht fommen, wenn und foweit derfelbe ein fo fefter und 
dauernder wäre, daß ohne eine wefentlihe Zerftörung des Gebäudes 
eine Trennung der betreffenden Mobilten von demjelben nicht aus: 
führbar fein würde. 

Nun geben zwar für eine Anfchauung diefer Art die Acten der» 
malen noch feinen ausreichenden Beweis, auch nicht die von den 
Appelanten B. und Gen. ſchon in voriger Inftanz angezogenen Bei— 
lageacten des vormaligen PBatrimonialgerihts zu L., aus welden nur 
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foviel hervorgeht, daß im Jahre 1836 dem damaligen Befiker des 
Nitterguts 2, Conceſſion zur Errichtung und Betreibung einer Rüben 
zuderfabrit auf Nachſuchen ertheilt worden if. Wie indeffen anderer- 
ſeits diefer Umftand verbunden mit der Thatfache, daß hierauf auch 
alsbald die fragliche Fabrik erbaut worden ift und der, wie ſchon 
gedacht, im Grundbuche erfolgten Bezeichnung berfelben als Zuder- 
fabrit keineswegs als ganz irrelevant ſich darftellt, jo jcheint aud, 
foviel infonderheit das Verhältniß der P.ſchen Erben zu der Maffe 
betrifft, wenigftens nicht ganz ohne Bedeutung der Umftand, daß der 
Gemeinfhuldner die fraglihen Immobilien in der Hauptfache, fowie 
fie jegt noch vorhanden find, als Zuderfabrif, „wie fie ftand und 
lag“ und „mit allen Mafchinen und Utenfilien im Jahre 1857 von 
der damaligen Rittergutsherrfchaft Fäuflih erworben und wegen der 
rückſtaͤndigen Kaufgelder alfo auch verpfändet hat. Wenn nun, wie 
zu den eben hervorgehobenen Momenten noch binzufommt, die Taxe 
des Fabrifationsapparats zufammen auf 18,944 Thlr. 22 Nor. fi 
beläuft, die Fabrifgebäude und deren BZubehörungen dagegen im 
Ganzen nur auf 9956 Thlr. gewürdert worden find, jo drängt ganz 
von felbft die Vermuthung ſich auf, daß gerade die Mafchinen ꝛc. im 
Bergleih zu dem Immobile, den wichtigern Theil des ganzen Eta- 
bliffements gemacht haben dürften, wie denn auch, was von Seiten 
der Appellanten bis jet noch nicht einmal urgirt worden ift, bei der 
verfuchten Separatverfteigerung der Fabrifgebäude und des Beilaffes 
für 2ebteres ein, wenn auch immerhin verhältnigmäßig niedriges 
Gebot erlangt worden if, während auf Erftere allein ein Bieter gar 
nit fih gefunden bat, und weshalb man es bei dem Höchftgebote 
auf das ganze Etabliffement Hat bewenden laffen müflen. 
Allermindeftens läßt fih bei fo bewandten Umftänden feineswegs 
mit voriger Inftanz behaupten, daß von den betheiligten Hypotheka— 
riern auf befondere Thatfahen, welche ihrem Berlangen zur Seite 
ftänden, nicht Bezug genommen worden fei, und wenn bdiefelben auch 
infofern zu weit gehen, als fie die Pertinenzeigenfhaft der in Rede 
ftehenden Mobilien, und zwar noch dazu aller ohne Ausnahme, bereits 
für eonftatirt angefehen wiffen wollen, fo würde es nad der Anficht 
des OAG.'s noch viel weniger zu rechtfertigen fein, wenn man ihnen 
nicht wenigſtens Gelegenheit geben wollte, ihre ſchon jegt durch 
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mandherlei Thatumflände unterflügte Behauptung foweit nöthig noch 
förmlich zu beweiſen. Es war vielmehr ihnen ein folder Beweis, 
und zwar in der im Urthel erfichtlichen Maaße ganz im Allgemeinen 
nachzulaſſen wegen fämmtliher in dem Werzeichniffe unter 1 — 223 
fpecificirter Gegenftände, alfo auch folcher, rüdfichtlich deren es zwei« 
felhaft erfheint, ob fie ihrer fehr allgemeinen Beftimmung nach über 
haupt in ein ‘PBertinenzverhältnig haben treten können, ſchon darum, 
weil das Sadverhältniß vor jebt noch nicht fo weit überfehen werden 
ann, daß ein beſtimmter Ausfpruch im Einzelnen ſchon möglich wäre, 


78. 
Actio negatoria und damni infecti. — Gaution?*) 
II. Sen.Erk. v. 4. Juni 1863 no. 307/312. **) 


Es if der Bl. angeregte Zweifel, ob die vorliegende Klage als 
actio negatoria oder als actio damni infecti zu betrachten fet, 
hauptſächlich für die Frage entfcheidend, ob Kläger Vergütung der 
durch der Bellagten Gebahren ihm verurfacdhten Schäden unbefchränft, 
wie nah BI. ald petirt anzufehen, oder nur in Anfehung der feit 
der Klaganftellung entfiandenen zu fordern berechtigt jet, da, wie ſchon 
BI. gezeigt worden, der Negatorienkläger Anfpruh auf Erſatz des 
gefammten dur die Störung feines Eigenthums verurfachten Scha— 
dens hat, während die Verpflihtung aus der cautio damni infecti 
in der Regel und abgeſehen von dem Falle unverfhuldeter Säumniß 
in Stellung des Antrags auf Leiftung derfelben, nur den erſt drohen» 
den, mithin nach dem gerichtlichen Antrage erwachſenen Schaden um: 
faßt, und der Natur des Nechtömitteld gemäß, welches den Befteller 
der Gaution lediglih aus Rückſichten der Billigkeit in feinen an fi 
nicht widerrechtlichen Eigenthumsdispofitionen befchräntt, umfaffen kann. 

Bangerow, Pandecten, Bd. III., $. 678 sub IX, ©. 581 fe. 

In dem vorliegenden Falle bat Man aber in Uebereinftiimmung 
mit der zweiten Inſtanz die actio negatoria allerdings für begründet 
befunden. Beklagte überfieht in den hiergegen erhobenen Einwendun- 


*) Bergl. BGB. 8. 321, 360. 
*) Es handelte ſich um den durch den Betrieb eines Steinbrude 5 bis an 
des Nachbars Grenze veranlaßten Ruin von deffen Grenzmauer. 
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gen das Wefen und die Bedeutung diefer Klage, welche mit der rei 
vindicatio, fo viel den Urfprung und Grund, das Eigenthbum, an» 
langt, auf einer Stufe ſteht, und ſich von diefer im Wefentlichen 
nur dadurch unterſcheidet, daß fie das Eigenthum in einer befondern 
Beziehung, jene dagegen das Eigenthbum in feiner Zotalität geltend 
macht. Die Berfchiedenheit der Umftände, unter welchen Beides ge- 
fchieht, je nachdem das Recht auf die förperlihe Subftanz gegen den 
Befiper oder unkörperliche Rechte gegen den Quafibefiger oder Nicht« 
befiger in Frage ftehen, beruht nur auf der zufälligen Veranlaſſung 
zur Klage, ändert aber nicht das Wefen der Sache und den Grund 
der Klage, nämlich das alle diefe Rechte umfaſſende Eigenthum, ob— 
fhon fie in prozeſſualer Beziehung und ſoviel den Beweis betrifft, 
particularrechtlih (Decis.; 1 v. J. 1746) von Einfluß fein kann. 
Die Meinung, daß die actio negatoria dem Eigenthümer nur zu 
dem Schube gegen die Prätenfion eines ſolchen Befugniffes zuftehe, 
das objectiv die Erforderniffe eines Servitutsrechts trägt, und zugleich 
fubjeetiv als ſolches geltend gemacht wird, widerftreitet ſchon der 
römiſchrechtlichen Auffaffung 

Schweppe, römiſches PBrivatr. Bd. IL, $. 312, ©. 222. 

Bangerow, Pandecten Bd. L, $. 353, ©. 876. 

Puchta, Borlefungen über heutiges röm. Recht, Bd. J., $. 172, 

©. 367 fg. 

Das römifhe Recht läßt die actio negatoria nit bloß in 
folhen Fällen zu, in welchen der Eingriff in das Eigenthum lediglich 
in feiner äußern Erfheinung und objectiv betrachtet, die Prätenfion 
einer Servitut im eigentlichen juridifhen Sinne enthalten kann, fon- 
dern fogar da, wo ein Dienftbarkeitöverhältnig rehtlih undenkbar 
ift, wie namentlih gegen einfeitige Verfügungen eines Miteigenthü- 
mers über das gemeinfchaftliche Grundftüd, obwohl derfelbe nach dem 
Grundfage nulli res sua servit an dem im Miteigentbume befind- 
lihen Grundflüde, abgefehen von beftimmten Ausnahmefällen 

1. 8,8 1 D. de serv. (8. 1.) 

l. 27 D. de serv. praed. urban. (8. 2.) 
gar nicht in der Lage ift, eine Servitutsberehtigung geltend machen 
zu können, vergl. die 

@itate bei Bangerow a. a. O. 
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Dies ſchließt natürlich nicht aus, daß unter den obwaltenden 
eonereten Umpftänden der Mangel einer Rechtsprätenfion beziehentlich 
die Nichtimputabilität derjenigen Handlung, welche außerdem als Eins 
griff in das Eigenthum zu betrachten ware, fofort deutlich genug 
bervortritt, um die actio negatoria dawider für unbegründet anfehen 
zu koͤnnen. 

Annalen, Bd. IL, ©. 541 fg. no. 114. 

Allein abgefehen von derartigen befonderen Fällen, in welchen 
die Amtspfliht des Richters, unnöthige prozeffualifhe Weiterungen 
und muthwillige Vexationen zu verhüten, eintritt, reicht zu Begrün— 
dung diefer Klage eine ſolche Handlung hin, welche mindeftens in 
ihrer äußern Erfheinung als Ausflug einer in das Eigenthum ein- 
greifenden Rechtsprätenfion denkbar fih darflellt. In dem gegenwärs 
tigen Falle, in welchem Bellagte den auf ihrem Grundſtücke errichtes 
ten Steinbruh fo nahe zu dem benachbarten Grundfüde Klägers 
getrieben bat, daß Inhalts der Klage die auf lepterem befindliche 
Mauer grundlos geworden und zum Theil eingeflürzt, auch ein Theil 
des Grund und Bodens nachgerutſcht beziehentlich eingegangen if, 
it das Borhandenfein einer Eigenthumsftörung in dem gedachten 
Sinne nit zu bezweifeln. Das Recht, auf fremdem Grundftüde 
Sand zu graben, Kalt oder Steine zu brechen, wird in den Geſetzen 
ausdrücklich zu den Prädialfervituten gezählt (1.5,8.1.1.6,8.1D. 
de serv. praed. rust.) und wie daher die Ausübung diefes Rechts 
auf eignem Grundftüde in der Weife, daß dadurch zugleich das 
Nahbargrundftüd berührt wird, füglih als Prätenfion einer derar- 
tigen . Servitut gegen letzteres aufgefaßt werden kann, fo erfcheint 
zum Schuge dagegen auch die Negatorienklage zuläffig; auch Hat das 
DAG. diefelbe in ähnlihen Fällen bereits zugelaffen. 

Die Bl. aufgeftellte, ganz unbefcheinigte Behauptung, daß Klä- 
gers Grundflüd aus aufgefhüttetem Grund und Boden, einer joge- 
nannten Berghalde, beftehe, ift von diefem Gefichtspunfte aus ebenfo 
einflußlos, als die BI. angeregte Frage, ob die erhobene Klage als 
legis aquiliae actio aufrecht zu erhalten fein würde, und mag nur 
noch in Betreff des über die Beflimmung des mitteld Verordnung vom 
2. Januar 1863 publicirten bürglichen Geſetzbuchs F. 360 Bemerk— 
ten erwähnt werden, daß die Verlegung der hier aufgeftellten gejeß- 
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lichen Berpflihtung unzweifelhaft die Verbindlichkeit zu dem Erfaße 
des gefammten dadurch veranlaßten Schadens, ohne Unterfheidung 
zwifchen damnum infectum und praeteritum begründen würde, 

Wenn biernähft, Klägers Berufung anlangend, der auf Errich- 
tung einer zum Schutze feines Grundſtücks ausreichenden Mauer ges 
richtete Theil des Klaggeſuchs bereit8 von zweiter Inftanz aus dem 
Gefihtspunfte der Negatorienklage aufrecht erhalten worden ift, fo bedarf 
e8 gegenwärtig feines näheren Eingehens auf die diesfallfige Differenz 
in den Anfihten der vorigen Inftanzen und es iſt daher unerörtert 
zu laffen, ob die 1. 37 D. de damn. inf. (39. 2.) die Verbindlichkeit 
zu Wiederherftellung der niedergeriffenen gemeinfhaftlihen Mauer, 
rüdfichtlih deren die Miteigenthümer fich bereitd vermöge des Rechts— 
verhältniffes der communio gegenfeitig verpflichtet find, 

Heffe, die Rechtöverhältniffe zweier Grundftüdsnahbarn S. 106 fg. 
und nicht vielmehr Lediglich die Verbindlichkeit zu Tragung der bee 
züglihen Wiederherftellungstoften als Gegenftand der actio damni 
infecti anerkennt. Dagegen Tann die Unftatthaftigfeit des auf Be: 
ftellung hypothekariſcher Gaution gerichteten Theils der Klagbitte 
feinem Zweifel unterliegen, aus welchem ‚der im Eingange erwähnten 
beiden Gefihtspunfte auch die Klage aufgefaßt werden mag. Denn 
wer de damno infecto, wie hier rüdfichtlih der beflagten Eigenthüs 
merin des Nahbargrundfüds der Fall fein würde, suo nomine 
Caution zu beftellen angehalten wird, bat bloß Verbalcaution zu lei— 
ften, nur der alieno nomine Gavirende ift zur Satisdation durch 
Bürgen verbunden. 

l. 7 pr. 1. 13, 8 1 D. de damn. inf. (39. 2.) . 

Hefe a. a. ©. ©, 101 fe. 

Im Negatorienprogeffe aber hat der Kläger zwar auf die fog. 
cautio de non amplius turbando Anſpruch, allein diefe befteht nad 
befanntem Gerichtsbraudhe der Regel nah, nur in einer dem Beflag- 
ten für den Fall fernerer Störung anzudrohenden Geldftrafe. 
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79. 


Actio negatoria gegen den Bahter des Nahbargrund» 
tüds.*) 
II. Sen.:Erf. v. 27. Aug. 1863 no. 474/468. 

Beklagtens Widerfpruch gegen die vorige Entfheidung beruht 
im Wefentlichen auf der Behauptung, daß gegen ihn, weil er nicht 
Eigenthümer, ſondern nur Pachter desjenigen Grundftüds fei, welches, 
infofern die behaupteten Turbationen im Intereſſe feiner Benugung 
geihehen fein würden, als das praedium dominans bezeichnet werden 
fönnte, mit der actio negatoria nicht vorgegangen werden dürfe. 

Es finder diefe Anfiht nicht nur in römischen Gefegen feinen 
Anhalt, indem nad foldhen auch gegen den, welcher eine perfönliche 
Servitut beanfprucht, bei dem aljo ein Grundftüdsbefiß gar nit in 
Frage kommt, die Negatorienklage Ratthaft if. 

$. 2. Inst. de actionibus L. 5 pr. $&. 1, 6 D. si ususfruct. 

pet. 7, 6. 
und aud gegen den Pachter eines Grundfüds, der ein benachbartes 
Grundftüd beeinträchtigt, das gleiche Klagrecht nachgelaffen wird, 

L. 8,8. 5D. si servitus vindie. 8, 5. 
fondern auch die Anfichten der Rechtslehrer 

Puchta, PBandecten $. 172. 

Bangerow, Lehrb. der Pandecten, 6. Aufl., hl. I., $. 355, 

Anm. 1, ©. 876. 

Sintenis, praft. gem. Eivilreht Bd. J., $. 52. 
denen auch die Sprudpragis des DAG. folgt, 

Zeitſchr. f. Rechtspfl. u. Verw. N. F. Bd. XVL, ©, 335 fe. 
fordert nicht, daß die mit der actio negatoria befämpfte Eigenthums— 
beeinträchtigung von dem Eigenthümer eines Grundftüds ausgegangen 
fein müffe, welches, dafern die Eigenthumsbefchränfung eine durch 
feinen Befiß bedingte und berechtigte wäre, als das fervitutberechtigte 
Grundſtück bezeichnet werden müßte. 

Was Bellagter aus den Grundfägen über die Klagberechtigung 
bei der Confeſſorienklage bei Prädialfervituten ableiten will, yaßt 
deshalb nicht, weil es fich bei diefer klägeriſcherſeits um Behauptung 


*) BGB. $. 321 fg. 
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eines dem Grundſtücke gegen ein anderes Grundſtück zuſtehenden 
Rechts, bei der Negatorienklage um die Verneinung einer Beſchrän— 
fung der Eigenthumsrechte an einem Grundftüde handelt, zu welcher 
die Berechtigung, wo fie vorhanden, ebenfowohl eine rein perfönliche, 
als eine auf einem Grundeigenthume beruhende fein kann. 

Mit Recht hat daher die vorige Inftanz die Klage für ftatthaft 
und den bei derfelben mit erwähnten Schädenanfpruh nur als einen 
acceffortfchen betrachtet, bei dem es einer Quantificirung nicht bedarf. 


80. 


Beurtheilung des Beweifes einer auf Grund rechtsver— 
währten Befiges Seiten einer Commun prätendirten 
Fußwegsgerechtigkeit.“) 

II. Sen.Erk. v. 4. Juni 1863 no. 210/306. 


Man hat dem von dem Kläger verfuhhten Beweis der von ihm 
in der Klage prätendirten Wegegerechtigkeit nicht anders als für miß- 
lungen erachten fünnen. Der Kläger hatte in feiner Klage behauptet, 
die von ihm vertretene Stadtgemeinde befinde ſich feit rechtsverwährter 
Zeit in dem Befibe des Befugniffes zur Bewirtkfhaftung ihrer BL. 
näher bezeichneten Gommungrundftüde den über Bellagtens BI. ers 
wähnte Grundftüde führenden Fußfteig zu begehen und begeben zu 
laffen, indem die jedesmaligen Pächter gedachter Commungrundftüde, 
fowie die Angehörigen und Arbeitsleute derfelben den fraglichen Fuß- 
feig fett vierzig und mehr Jahren vom Jahre 1856 zurüd behufs 
der Bewirthſchaftung der erpachteten Grundftüde begangen und mit 
Schiebeböden befahren hätten. Läßt fih num auch nicht bezweifeln, 
daß Gemeinden unter fonft geeigneten Berhältniffen Servituten durd 


*) Auf Beweis der aus dem Gingange des Textes ihrem Fundamente 
nad erkennbaren confessoria war rechtöfräftig erfannt. Allein der unternoms 
mene Beweis wurde für verfehlt erachtet, weil die angeblichen Befipacte fich 
nicht als ſolche im civilrehtlihen Sinne, fondern nur ald Ausflug der Bes 
nugung eined öffentlichen Wegs charakterifirten. Die Nationen der IILia, 
welche ſich in Betreff der rechtlichen Subfumtion an die Annalen, Bd. IV., 
©. 94 fg. mitgetheilten Präjudizien anfhliegen, find des fpecielleren auch in 
Betreff der factifchen Beweisergebnijje mitgetheilt, weil fie in präcifer Form 
zu Verdeutlichung jener Rechtsſähe beitragen. 
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Berjährung erwerben, und daß fie zu einem derartigen Erwerb, na- 
mentlib auch in Anfehung der ihnen gehörigen Grundftüde, gelangen 
können, fo bedarf es doch für fie hierzu der Mitwirfung von Beauf- 
tragten oder Stellvertretern und die von diefen ausgeübten Befigacte 
fommen der Gemeinde ebenfo, wie diefes bei Stellvertretern phyſiſcher 
Perfonen der Fal ift, nur dann zu Statten, wenn die betreffenden 
Handlungen, von denen, welche fie vornehmen, nicht im eigenen Nas 
men und auf Grund einer Berechtigung, welche fie fih für ihre Per— 
fon beilegen, fondern in dem Glauben, damit ein Befugniß der Ge- 
meinde zu exerciren, ausgeübt werden. 

l. 1, 8. 20, 1. 9 D. de adquir. vel amitt. poss. (41. 2.) 

Der Kläger hat daher, wenn er nachweiſen wollte, daß die von 
ihm vertretene Gemeinde das Magbar gemachte Befugniß durch Ber: 
jährung erworben habe, ſolche Beſitzhandlungen dritter Berfonen dars 
zuthun, welche fih offenbar als Ausübungen des prätendirten Rechts 
harakterifirten und alle ſolche Befigacte, welche diefen Charakter nicht 
deutlich an fih tragen, find deshalb auch nicht geeignet, zum Beweis 
der angeblich erfolgten Adquifitivverjährung benußt zu werden. 

Nun bat Kläger in feinem Beweife bei dem 43. Artikel zunächſt 
behauptet: 

a. daß der mehrgedachte Fußfteig feit fünfunddreißig und mehr Jah: 
ren vom Fahre 1856 zurüdgerechnet, von Jedermann frei, öffent 
fih und ungehindert begangen und vielfah mit Schiebeböden 
befahren worden fet, 

und fodann hat er bei dem 46. Artikel angeführt: 

b. e8 fet diefer Fußfteig, namentlih auch von den Gommunfeld» 
pachtern, um vom Stadtgraben aus nah ihren auf dem wüften 
Gute und dem SKäfermüllerader gelegenen Grundftäden zu ges 
langen, fowie von deren Angehörigen und Arbeitsleuten feit 
rechtöverwährter Zeit vom Jahre 1856 zurüdbegangen, beziehent- 
lich mit Schiebeböden befahren worden. 

Mas nun die Behauptnng unter a betrifft, fo ſchließt diefelbe, 
wie fhon in voriger Inftanz richtig bemerkt worden, ſowie fie vor« 
liegt, die Anwendung der oberwähnten Grundfäge an fih von felbft 
aus. Denn wenn Jemand in dem Glauben, daß er als Mitglied 
des ganzen Publikums zur Benutzung eines gewiffen Wegs befähtgt 
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fei, diefes Wegs fich bedient, fo übt er felbfiverftändlich hierdurch 
nicht eine Befighandlung mit der Ueberzeugung aus, daß er zu der 
Benugung des Wegs Kraft eignen Rechts, oder Kraft des Rechts 
einer dritten von ihm vertretenen phyfifchen oder juriftifchen Perſon 
befugt fei und es fprechen daher auch die Gefepe in diefem Falle 
Demjenigen, welder einen Weg als einen öffentlichen benußt hat, 
‚ den Gebrauch der Interdicte und analoger Klagen ausdrüdlih ab. 
L. ult. D. quemadm: serv. amitt. (8. 6.) 

Daraus alfo, daß angeblih Jedermann den fraglihen Weg bes 
nugt hat, kann Kläger für die von ihm vertretene Gemeinde etwas 
für letztere Günftiges im vorliegenden Fall nicht herleiten und es 
fragt fih daher nur, inwieweit Kläger auf den oben unter b erwähn- 
ten Gebrauh des Wegs durch die Pächter der Commungrundfüde 
fih berufen könne. 

In diefer Beziehung hat Man nun zuvörderfi der vorigen In: 
ftanz darin beizutreten, daß ſchon die Berbindung, iin welche der 
Kläger feine diesfalfige Behauptung durh die Worte „namentlich 
auch“ mit feinem Anführen unter a gebracht hat, nicht unerhebliche 
Bedenken erwedt. Denn wenn Kläger felbft hiermit darauf hinweift, 
daß der fragliche Weg, wie von Jedermann, fo infonderheit auch von 
den Pächtern, beziehentlih deren Angehörigen und Arbeitsleuten, be- 
nugt worden fei, jo läßt das ſchon an fich darauf fchließen, daß auch 
die Ießtgenannten PBerfonen den Weg fo gebraucht haben, wie Jeder 
aus dem Publicum, nämlich Tediglih in der Meinung, es fei ihnen 
wie allen Uebrigen der freie Verkehr auf dem Wege geftattet. 

Wollte daher Kläger die Handlungen der Communpächter zum 
Beweis des prätendirten Befugniffes benugen, fo hatte er wenigftens 
unter den hier vorliegenden Verhältniffen noch fpecielle Umftände bei- 
zubringen, welde die Annahme zu rechtfertigen geeignet waren, daß 
jene Pächter den fraglihen Weg wirklih in dem Glauben, beziehent- 
ih in der Abfiht benupten, daß fie durch diefe Quafibefighandlun« 
gen ein Recht der Stadteommun M., beziehentlih ein mit dem von 
ihnen erpachteten Eommungrundfüd, als dem fundus dominans, vers 
bundenes Befugnis ausübten. Derartige fpecielle Momente hat aber 
Kläger nicht beigebracht und der Umftand allein, daß die Pächter 
der Commungrundflüde während ihrer Pachtzeit den gedachten Weg 
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benugt haben, kann unter den hier obwaltenden Umftänden für durd- 
fhlagend nicht erachtet werden, weil man eben nicht erfieht, ob nicht 
auch die Pächter jenes Wegs lediglich in der nämlichen Weife und 
in der nämlichen Meinung fih bedienten, wie alle übrigen Paſſanten 
aus dem PBublicum. Wenn daher auch der dritte, vierte, fechste, 
achte bis elfte umd funfzehnte Zeuge beftätigt haben, daß der frag- 
lihe Weg auch von den Communpädtern, beziehentlich ihren Ange: 
börigen und Leuten benugt worden fei, um vom Stadigraben aus 
nah ihren auf dem wüften Gute und dem Käfermüllerader gelegenen 
Pachtſtucke zu gelangen, fo läßt fih doch immer hieraus noch nicht 
ohne Weiteres entnehmen, dag von den Pächtern damit Quafibefik- 
handlungen vorgenommen worden feien, auf welche Kläger gegenwärtig 
fih zu berufen vermöchte, zumal da auch jene Zeugen felbft bei ihren 
Depofitionen feine befonderen thatſächlichen Umftände hervorgehoben 
haben, aus denen gefolgert werden fönnte, daß die Pächter den frag- 
lihen Weg in der Abfiht benugten, um hierdurd ein Recht des er- 
pachteten Grundftüds, beziehentlih der Stadtgemeinde M. auszuüben. 

Hierzu kommt übrigens and noch, wenigftens infoweit, ald es 
fih darum handeln könnte, ob von den Pächtern nicht etwa ein mit 
den von ihnen erpachteten Grundftüden verbundene Recht exereirt 
worden fei, daß man aus den Zeugenausfagen gar nicht weiter er« 
fiebt, welche Gommungrundflüde von . den jenen Weg benußenden 
Pächtern innerhalb der hier in Betracht fommenden Zeitperiode er 
pachtet gewefen feien, fo daß es auch, felbft abgefehen von allem 
Uebrigen, ganz ungewiß bleiben würde, in Anfehung welcher Grund» 
füde eine Serpitut etwa erworben worden wäre. 

81. 

Ueber die Bedeutung der Fälle des Erlaffes des Lehn- 
geldes bei dem Beweife der Aequtfitivverjährung, be» 
ziehentlih des Herkommens. 

II. Sen.-Erf. v. 13. Aug. 1863 no. 255/277.) 

Der Beweis des Herkommens wie der der Verjährung hat bei 
den einzelnen Fällen fih — außer auf den in Folge eines Todes- 


*) Die obitehenden Nationen find der Definitive in einem jener weit 
fchichtigen Lehngelderprozefje entnommen, deren Actenberge, in Anlaß der 
Annalen. VII. 35 
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falles eingetretenen Uebergang eines Grundſtücks, entweder auf Des- 
cendenten, oder auf andere Erben, oder auch auf Beide — über die 
Zahlung der geforderten Lehnwaare zu verbreiten und zwar, der Be— 
hauptung des Provofanten, fowie dem Beweisinterlocute entfprechend, 
zugleich auf die geſchehene Auswerfung diefer Lehnwaare nach fünf 
vom Hundert des vorigen Kaufpreifes. Es erfcheint dabei, ſoviel 
die Zahlung betrifft, nicht völlig zweifellos, ob es dem Beweife des 
Herfommend oder der Verjährung unnachtheilig fei, wenn in einzel⸗ 
nen Fällen die Zahlung wegen eingetretenen Erlaſſes unterblieben iſt. 

Verjährung und Herkommen oder Gewohnheitsrecht ſetzen eine 
Reihenfolge von Handlungen voraus, in welcher ſich gleichmäßig und 
unzweideutig das Bewußtſein manifeſtirt, des Beanſpruchenden, die 
Leiſtung fordern zu dürfen, des Inanſpruchgenommenen, das Gefor- 
derte leiſten zu müſſen; und unzweideutig ſpricht ſich dies eben nur 
in Forderung und Leiſtung und Annahme aus. Unbedingt zu ver 
neinen ift die Brage daher dann, wenn es fih um einen Fall hans 
delt, ohne weldhen entweder die erforderliche Zahl von Fällen oder 
der gejegliche Zeitlauf nicht gededt fein würde. Handelt es ſich aber 
um Fälle, abgefehen von welden die zur Verjährung erforderliche 


Ablöſungen, fih durch die Gefhäftsräume der Spruchbehörden, wie der Sadı- 
walter, eine längere Reihe von. Jahren bewegten. Es it in den Annalen 
aus der Rubrik Lehngeld 2c. bis jetzt nichts mitgetheilt, weil es ſich feit 
deren Beftehen im Wefentlichen nur um Nachzügler aus diefer, wo nicht durch 
obigen Fall, doc fiher durch äußert wenige Nachfolger zu fchließenden 
Branche handelte, und das allgemeine Interefje der Praktiker an folhen Fäl- 
len als erfedigt gelten kann. Obſchon nun auch obiger Fall eine reiche Auss 
wahl von Beantwortungen bier einſchlagender Einzelfragen bietet, fo hat 
man doc nur die obige ausgehoben, und zwar diefe, weil dabei ein allges 
meineres Princip Beleuchtung gefunden hat, und mag bier nur noch, ala nad 
den zeitherigen Publicationen, foviel erinnerlich, weniger befprochen, des Um— 
ftandes Erwähnung gefchehen, daß das DAG. in jenem Falle Beranlafjung 
hatte, darauf hinzumelfen; daß, wie fih aus den Motiven zu dem Ablöfungs- 
Nachtragsgeſetze von 1846 (Randt.Acten 1845/1846, 1. Abth., Bd. 2, S. 241 fg.) 
und den landitändifchen Verhandlungen darüber (Landt.Nachr. über die Ver: 
handl. der II. Kammer, Bd. IV., ©. 3012 fg.) mit Beftimmtheit ergäbe, die 
Vorſchrift S. 50 des Abl.» Gef. von 1832 nur auf die nady demfelben auf 
einfeitigen Antrag ablöslichen Befugnifje Anwendung leide, zu welchen damals 
das Laudemialbefugniß nad $. 90 nicht gehörte. 
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Zahl von Acten innerhalb des Berjäbrungszeitraums vorhanden find, 
fo it die Beſchaffenheit des einzelnen Falles in das Auge zu faflen. 
Sf er von der Art, daß aus ihm mit einer gewiffen Wahrfheinlich- 
feit das Borhandenfein des obengedadhten Bewußtfeins von der Noth- 
wendigfeit der Leitung erkennbar wird, geht alfo dem Erlaß eine 
Bitte um Erlaß, unter ausdrüdlicher oder ftillfhweigender Anerfen- 
nung des Forderungsrechtd voraus, oder erfcheint der Erlaß durch 
befondere Umſtände, beifpielsweile durh BZahlungsunvermögen oder 
Dürftigkeit des Berpflichteten oder auch durch perfönlihe Rüdfichten 
des Berechtigten gegen den Berpflichteten, durch Dankbarkeit oder in 
ähnlicher Weije motivirt, jo kann er als der erwerbenden Verjährung 
oder dem Beweife des Herfommens unfhädlih betrachtet werden. 
Wo es aber an einem erkennbaren Motiv, und demnah an dem Ans 
‚halt für den Schluß gebricht, daß die erforderliche gegenfeitige Meis 
nung von der Nothwendigfeit der 2eiftung vorhanden gewefen fei, 
da erfcheint der Act allerdings als ein die für erwerbende Verjährung 
und Herfommen erforderlihe Reihenfolge gleihmäßiger Handlungen 
unterbrechender, und in deſſen Folge den Beweis der Berjährung 
oder des Gewohnheitsrechts zerftörender, ohne deshalb, wie in der 
in den vorigen Erfenntniffen allegirten Abhandlung, 
Zeitſchr. f. Rehtspfl. u. Verw. N. F. Bd. VIL, ©. 151. 

gezeigt wird, für die erlöfchende Verjährung eines bereits beftehenden 
Befugniffes benutzt werden zu Fönnen. 


82, 


Dem Berjährungserwerb einer Fußwegsgerechtigkeit fteht 
nicht entgegen, daß die Benußung, „um Umwege zu vers 
meiden“, erfolgt if.’) 

IL. Sen.Grf. v. 29. Juni 1863 no. 338/318. 


In der Klage ift die Behauptung, daß die Kläger als Eigen- 
thümer der BI. näher bezeichneten Häuslernahrungen und ihre Bor- 
wo befiger feit rechtöverwährter Zeit des über das BI. beſchriebene Grund- 
Küd des Bellagten führenden Fußwegs zum Gehen und Fahren mit 


*) Bergl. BGB. $. 537, 548, 577 
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beladenen und unbeladenen Sciebeböden, Schubkarren und Kinder: 
wagen durch das Dorf O. fih bedient haben, aufgeftellt und fomit 
in für eine auf Beweis geftellte Klage hinreichender Weife auf ein 
dur Berjährung erworbenes dingliches Servitutenverhältnig Bezug 
genommen. Auch läßt fih daraus, daß diefe Wegebenugung von den 
Klägern nicht als eine in der natürlichen Befchaffenheit und Produc- 
tivität ihrer Grundftüde begründete dargeftellt wird, fondern lediglich, 
um Ummege zu vermeiden, zeither flattgefunden haben fol, ein Grund 
gegen die Aufrechthaltung der Klage nicht ableiten, da eine Servitut 
zu ihrer Nechtsbeftändigkeit nicht nothwendig einen eigentlichen pecu- 
niären Bortheil für den Befiger des herrſchenden Grundftüds voraus» 
jeßt, fondern auch dann ftatthaft if, wenn dadurch dem Berechtigten 
eine bloße Annehmlichfeit verſchafft wird. 

l. 15 D. de serv. praed. urb. (8. 2.) 

1. 88.1 D. si.serv. vind. (8. 5.) 

1. 1,8 11. 1.3 pr. D. de aqua quotid. (43. 20.) 

Bangerow, Pandecten, 6. Aufl., Bd. L. $. 340, ©, 804. 

Sintenis, Eivilr, Bd. L, $. 57, nota 10, ©. 545. 


83, 
Ein Braunkohlenabbaurecht als Nealredt.*) 
I. Sen.-Erf. v. 28. Aug. 1863 no. 514/471. 


Das ONG. legt mit der vorigen Inftanz (AG. Leipzig) bei der 
Entfcheidung der zwifchen den Parteien entftandenen Differenz ein 
bauptjächliches Gewicht darauf, daß bei der nothwendigen Berfteige- 
rung des früher 3. F. H. und jegt dem Kläger zugehörigen Gutes 
nach Ausweis der Beilageacten den Lieitanten und unter diefen dem 
Kläger ausdrüdlich befannt gemacht worden ift, daß die Beklagten 
das Recht des Abbaues der Braunfohlen von 600 achtelligen Qua— 
dratenthen unter der zu dem fraglichen Gute zugehörigen Parzelle 
Nr. 210 eigenthümlih erworben haben, ingfeihen dag Kläger nad 
feinem Zugeftändnig in der Klage bei der Erſtehung des fraglihen ® 
Guts den eigenthümlihen Erwerb des Abbaurehts von Braunfohlen 


*) Berg! Annalen, Bd. IV., ©. 119. 
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auf der bezeichneten Fläche der Parzelle Nr. 210 Seiten der Be- 
Hagten anerkannt hat. Denn aus diefen actenfundigen Vorgängen 
folgt, daß das in Rede ſtehende Abbaureht ald ein onus reale, 
welches durh die Subhaftatien nicht erlifht, vielmehr auf den 
Erfteher übergeht, angeſehen und als foldhes vom Kläger ausdrüd- 
lich anerkannt worden if. Die von dem Vorbeſitzer des Klägers 
3. ©. 8. dem Beklagten in dem Abbauvertrage eingeräumte Bes 
nugung der in der Klage unter I— IV gedahten Baulichkeiten 
und der Oberflähe der Parzelle Nr. 210 erſcheint als ein Acceſſo— 
rium des Abbaurechts felbit, welches den Beklagten in dem genann- 
ten Bertrage zum Bwede des Kohlenabbaues auf fo fange, als 
diefer Abbau nah dem Contracte befteht, zugeftanden worden if. 
Darauf, daß bei der Berfteigerung weder auf den Abbauvertrag vers 
wiefen, noch die dem Beklagten Inhalts deffelben zuftehende Benugung 
der in der Klage erwähnten Gebäude und der Oberfläche der Par— 
zelle Nr. 210 ausdrüdlih erwähnt worden ift, fommt etwas nicht 
an, weil der Richter bei der Subhaftation zufolge der Erl. Proz.- 
Ordn. ad tit. 39, $. 11 die auf dem zu verfteigernden Grundftüde 
baftenden Reallaften „nur um befferer Nachricht willen, und damit 
„der Licitant fih deswegen weiter erkundigen könne“, im Allgemeinen 
anzuzeigen hat, mithin Kläger, falls er fich über den Umfang des 
im Subhaftationspatente al$ onus reale bezeichneten Abbaurechts der 
Beflagten nicht unterrichtet hat, die für ihm durch diefe Unterlaffung 
entftandenen Nachtheile felbft zufchreiben muß. Der Einwand Klä- 
gerd, daß der Abbauvertrag ungiltig fei, weil die den Beklagten zu» 
geftandenen 600 achtelligen Quadratruthen noch nicht vermeffen feien, 
it unerbeblih, weil ganz abgefehen davon, daß die Beklagten der 
Richtigkeit diefes Anführens widerfprochen haben, aus einer Unter: 
laffung der Feftftellung derjenigen Fläche, auf welcher der Abbau der 
Braunkohle zu erfolgen bat, dem Kläger nicht das Recht, vom DBer- 
trage abzugeben, jondern nur das Befugniß, auf nachträgliche Ver— 
meſſung und Berainung diefer Fläche anzutragen, erwachfen würde, 
Noch irrelevanter if die Ausftellung, daß in dem Abbauvertrage nicht 
die Tiefe des abzubauenden Kohlenlagerd angegeben worden fei, da 
die Beklagten in dem Abbau des ganzen Kohlenlagers innerhalb der 
ihnen überlaffenen Flähe von 600 achtelligen Quadratruthen nicht 


% 
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befhräntt, mithin zum Abbau des ganzen dafelbft befindlichen Kohlen: 
lagerd berechtigt find. 

Da nah Borftehendem zu Abweifung der Klage in der ange 
brachten Maaße das Anerfenntniß des Klägers bei der Subhaftation, 
dag den Bellagten#das Abbaurecht zuftehe, ausreicht, jo bedarf es 
feines Eingehens auf die Frage, ob nicht ſchon dem Eintrage des 
fraglichen Abbaurehts im Grund» und Hypothefenbudhe auf dem 
Gutsfolio des Klägers die Wirkung beizulegen fei, daß das gedachte 
Abbaureht von jedem dritten Befiker des abbaupflihtigen Grund» 
füds als dingliche Laſt anerfannt werden müſſe. 

Nur foviel mag in Betreff der nenerlihen Einwendungen des 
Klägers bemerkt werden, daß weder durch das Mandat vom 10. Sept. 
1822, die Gewinnung der Stein, Braun-Erdfohlen und des Torfes 
betreffend, noch dur $. 10 des Hypothefengefeged vom 6, Nov. 1843 
in Bezug auf den zu Tage betreibenden Braun und Erdfohlenabbau 
die Eingehung eines pactum intuitu fundi oder die Gonftituirung 
von Realrehten verboten worden if. Auch bat das Juſtizminiſterium 
in neuerer Zeit die Eintragung von Abbaurehten in Betreff anderer, 
als der im Mandate vom 10. Sept. 1822 in Verbindung mit $. 10 
des Hypothekengeſetzes genannten Foffilien auf dem Folium des ab» 
baupflictigen Grundftüds für zuläffig erflärt. 

Wochenbl. f. merkw. Rechtsf, Sahrg. 1861, S. 454 fe. 


84, 


Hereditatis petitio gegen den Nachlaßgegenſtände titulo 
singulari Befigenden. 


II. Sen.-Erf. v. 21. Aug. 1863 no. 447/448. *) 


Die Kläger haben ihre Klage auf das Anführen geſtützt, daß 
Beflagter ſich in den widerrechtlichen Beſitz einer zu dem Nachlaffe 
ihres am 1. Auguft 1861 verftorbenen Bruders und Erblaffers 
Ch. G. W.'s gehörigen Summe von 367 Thlr. 20 Nar., beftehend 
in 315 Thlr. gangbarem Papiergelde und in 52 Thlr. Gold» und 
Silbermünzen gefeßt habe. Bellagter hat die ihn beigemeffene wider: 


*) Bergl. BGB. 8. 2321 fg. 
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rechtliche Aneignung geleugnet, indem er über den Erwerb der gedach— 
ten Summe Folgendes angegeben hat. 

Als er am Abend des 31. Juli 1861 bei dem erkrankten W., 
dem Erblaffer der Kläger, welcher in feinem (Bellagtens) Haufe 
miethweife gewohnt, an deſſen Krankenbette gewacht habe, habe ſich 
Nadts in der 11. Stunde genannter W. feinen Koffer durch ihn, 
Beklagten, aufjhließen und fih aus demfelben eine Geldtajche heraus: 
geber und ebenfalls aufſchließen laffen, worauf W. eine Partie Papier: 
geld und zwei Sädchen mit Geld auf den Tiſch gelegt und auf die- 
felben zeigend erklärt habe: 

Das Alles fhente er ihm, Bellagtem, es folle das Seinige 
fein, er fhente e8 ihm für die ihm — W.'n — erwiefene 
gute Behandlung, er möge ed an fid nehmen. 

Beflagter habe das erwähnte Papiergeld und die beiden Säd- 
hen Geld, worin fich die geflagten 367 Thlr. 20 Ngr., welde von 
ihm nıh W.'s am Morgen des folgenden Tags eingetretenen Tode 
dem Ortsrichter M. auf deffen Verlangen zur Aufbewahrung übers 
geben worden feien, befunden, an fi genommen, habe dem Geber 
für deffen Güte mit Mund und Hand gedankt und das Geld fofort 
in feine Kammer getragen und in einem Schranfe niedergelegt. 

Die erfte Inftanz hat den Bellagten nah Mafgabe des Klag- 
geſuchs verurtheilt‘, weil fie in dem Vorbringen des Beklagten ein 
Zugeſtändaiß, dag er die fraglichen Gelder von dem Erblaſſer der 
Kläger in der Nacht vor deffen Tode erhalten habe, gefunden hat, 
und Bellagter ſelbſt der Auffaflung feines Borbringens als Einrede 
der Schenkung widerfprodhen, einen andern Rechtsgrund des Beſitzes 
aber nicht behauptet habe. 

Dagegen hat die zweite Inftanz die Klage in der angebrachten 
Maaße abgewtefen, weil in der Gefchichtserzählung des Beklagten ledig- 
fi eine motivirte VBerneinung der Behauptung der Kläger, daß die 
fireitige Geldfumme ein Beftandtheil der W.'fchen Verlaſſenſchaft ge: 
wefen ſei, und er, Bellagter diefelbe aus diefem Nachlaſſe an fi 
genommen und fi in deffen widerrechtlichen Befig gefegt habe, gefun« 
den werden könne, die Klage felbft aber weder als hereditatis petitio, 
noch als Eigenthumsflage oder Publiciana in rem actio, noch als 
condictio furtiva ger sine causa oder als ſonſtige Gondictio factifch 
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genügend begründet fei. Man hat bei anderweiter Erwägung weder 
der erften noch der zweiten Inſtanz beizupflichten vermocht. 

Das OAG. hat bereits früher beim Rechtfprechen die Anficht 
befolgt, daß der Grundfat des römifchen Rechts, daß die hereditatis 
petitio gegen den Befiger von Erbichaftsgegenftänden ex titulo sin- 
gulari nicht ftatthabe, und daß der Ieptere feinen Titel nur anzızei- 
gen, nicht zu beweifen brauche, Feine Anwendung leide, wenn aus 
dem SKlagvorbringen und fonft foviel hervorgeht, daß das Streitob- 
ject, wenn man von dem vom Beklagten behaupteten Singula:titel 
abfieht, unzweifelhaft als Beftandtheil derjenigen Erbfchaft, als deren 
rechtlicher Inhaber der Kläger auftritt, betrachtet werden könne, indem 
folhenfalls die Rechtmäßigkeit des Beſitzes des Beklagten nicht zu 
vermuthen, fondern vom Beklagten der Beweis des vorgefchüßten 
vom Kläger geleugneten Titels zu erfordern ift. 

Annalen des OAG.'s, Bd. IIL, ©. 497 fg. 

Bon diefer Anfiht im vorliegenden Falle abzugehen, liegt feine 
Beranlaffung vor. Wenn Jemand geftorben ift, fo tritt aur zu 
häufig der Fall ein, daß Sachen, in deren unbeftrittenen Beſitz der 
Erblaffer unmittelbar vor feinem Ableben fih befunden hat, unter 
der Hand entfernt und verfchleppt werden. Wenn nun dergleichen 
Sachen im Befige dritter Perfonen, namentlich folcher, welche fich 
zur Beit des Todes in der unmittelbaren Nähe des Berftorbenen 
aufgehalten haben, gefunden werden, fo. ift im Zweifel zu vermuthen, 
daß jene Dritte während einer Zeit, zu welcher der Erblaſſer bereits 
verflorben war, oder auf feinem Sterbelager wegen des herannahen⸗ 
den Lebensendes jein Eigenthum zu überwachen außer Stande fid 
befand, eigenmächtig in Befik der Sachen ſich gefegt haben und mit- 
bin legtere nur pro possessore befigen. An und für fih mag nit 
bezweifelt werden, daß die vorftehend aufgeftellte Prafumtion mit der 
Rechtsregel, daß der Befiger fo lange zu ſchützen jet, bis der Gegner 
ein Recht auf die Sache nachgewieſen babe, in Widerſpruch fteht. 
Auch könnte es fcheinen, als ob dem Erben ſchon infofern ein aus- 
reichender Schuß gewährt jet, als auf ihn alle Diejenigen Klagen, 
welche dem Erblaſſer zugeftanden haben, und insbefondere, wenn 
Sachen aus deffen Vermögen hinweggefommen find, die in den Ge- 
fegen geordneten dinglichen Klagen — rei vindiagio oder Publiciana 
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in rem actio — oder die auf die Wiedererlangung einer dur Dieb- 
ſtahl oder Gewalt, Betrügerei u. f. w. entzogenen Sade gerichteten 
Rechtsmittel zu Gebote ftehen, übergegangen find. Gleichwohl hat 
das römifche Recht den Erben nicht auf die nurgedachten oder die 
fonftigen dem Erblaffer zugeftandenen Einzelflagen befchränft, fondern 
ihm durh Einführung einer Univerfalllage der hereditatis petitio 
deshalb einen vollftändigen Schuß gewährt, weil der Erbe verlangen 
darf, daß er genau in denjelben Vermögenszuſtand eingelegt werde, 
wie ihn der Erblaffer bei feinem Tode verließ, mithin auch alle die 
Sachen, in deren Beſitz ſich der Erblaffer im Augenblick feines Todes 
befand, unverändert und ungetrennt auf ihn übergehen. Durch Ge- 
währung der Einzelflage aber würde dem Erben ein ungenügender 
Schuß gegeben fein, da der Erbe die Herausgabe felbft folher Sachen 
verlangen darf, welche dem Erblaffer nicht gehört haben nnd welche 
der Erbe nicht vindieiren kann, gleihwohl wegen derfelben dem Eigen» 
thümer der Sachen ſelbſt verhaftet iſt. 

Leiſt, diebonorum possessio, Göttingen 1844, Bd. 1., ©. 296 fg. 

3b. II, Abth. 2, S. 20 fg. 

Hierzu fommt ein zweiter Grund, aus welchem fi der Streit 
über das Eigenthum und den Befib an Naclafgegenfänden von 
anderen Eigenthums⸗ und Befigprozeflen unterfheidet. Durch den 
Tod des Erblaffers entfteht nämlich ein beſitzloſer Zuftand, welcher 
die eigenmädhtige Befiergreifung Seiten dritten unberechtigter Per— 
fonen im hohen Grade erleichtert. Da bei allen anderen Prozefien 
ein derartiger befiglofer Zuftand über den ftreitigen Gegenftand nicht 
vorkommt, vielmehr letztere fich feft in den Händen der einen Partei 
befindet, welche die Sache fo lange, bis der Gegner ein Recht auf 
dieſelbe ausgeführt hat, behält, fo ift vom Gefeßgeber der Beſitzzu⸗ 
fand, wie er fih zur Zeit des Todes des Erblaffers befunden hat, 
behufs der Abwendung eigenmächtiger Befigergreifungen in befonderen 
Schuß genommen und den als Kläger aufgetretenen Erben, welcher 
nit nur fein Erbrecht, fondern gleichzeitig auch den Umftand, daf 
die Sachen, deren Herausgabe er fordert, in der factifchen Innehabung 
des Erblaffers zur Beit feines Todes gewefen find, in rechtliche Ge- 
wißheit zu feßen vermag, in der Erbihaftsflage, beziehentlih in dem 
interdietum quorum bonorum ein Rechtsmittel gegeben, durch welches 
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er den verlorenen Beſitz wieder erlangt und den Gegner nöthigt, fei- 
nen Rechtstitel ans und auszuführen. 


Leif, a. a. ©. Bd. IL, Abth. 2, ©. 189. 


Es ftellt fih) deshalb die hereditatis petitio gleihfam als eine 
erweiterte actio Publiciana dar. 

Thibaut, im Arhiv für eivil. Praxis Bd. VIL, ©. 233. 

Der Grundfaß, daß der Erbe außer feiner Erbberedhtigung etwas 
Weiteres nicht nachzumeifen brauche, als daß die Sade fih factiſch 
im Nachlaſſe, d. h. bis zum Xode des Erblaffers in deſſen Befig 
befunden habe, und daß bei Führung dieſes Beweiſes der Befiger, 
um die Sache dem Erben zu entziehen, fein Eigenthums- oder ſon— 
figes befferes Recht auf die Sache darzuthun Habe, ift in 1. unica 
Theod. Cod. Quorum bonorum IV, 21, welde als 1. 3 C. quo- 
rum bon. VIII, 2, wiewohl in veränderter Gejtalt in den Zuftinia- 
nifhen Coder übergegangen ift, in den Worten: 

Quid jam planius, quam ut heredibus traderentur, quae in 

ultimum usque diem defuncti possessio vindicasset, etiam 

si quid possit tribui de proprietate luctamen? 
fowie in $. 2 dafelbft: 
insuper etiam mansura perpetua sanctione jubemus, ut omni- 
bus frustrationibus amputatis in petitorem corpora transfe- 
rantur, secundaria actione proprietatis non exclusa. 
anerfannt worden, indem nad diefen Stellen der Erbe verlangen 
fann, daß der Bellagte diejenigen Sachen, welche der Berftorbene 
„in ultimum usque diem‘ befeffen, herausgebe, feine etwaigen Ans 
ſprüche darauf aber in einem befondern Rechtöftreite ausführe. Darauf, 
daß die gedachten gefeplichen Beftimmungen fi zunächſt nur auf das 
interdietum quorum bonorum beziehen, fommt etwas nicht an. Denn 
wenn man aud der Anſicht, daß die hereditatis petitio und das 
interdietum quorum bonorum nad neuerm Rechte dergeftalt gleich⸗ 
geftellt feien, daß bei hereditatis: petitio, mittelft welcher körperliche 
Nachlaßgegenftände eingeflagt werden, durch den Nachweis der Erb» 
qualität und des Befibes der Sachen Seiten des Erblaffers zur Zeit 
feines Ablebens die Frage über das beſondere Rechtsverhältniß der 
Sahen ganz ausgefhloffen und der Erbe in die Lage verfeßt werde, 


Römifhes und Sächſiſches Civilrecht. 555 


daß in Beziehung auf jene befonderen Rechtsverhältniffe Andere gegen 
ihn klagend auftreten müßten, 

Leif, a. a. ©. Bd. J., ©. 321. 
nicht beipflichtet, jo kann doch jedenfalls der Erbe mittelft des inter- 
dietum quorum bonorum einen bleibenden Bortheil nicht erlangen, 
welcher ihm bei der’hereditatis petitio entginge, wie ſolches offenbar 
ber Fall fein würde, wenn der Erbe durch das erftere Rechtsmittel 
den Befi der vom Berftorbenen bis zu feinem Tode befeffenen Sachen 
unbedingt erftreiten, und dann ruhig die Eigenthumstlage des Geg- 
ners und deffen Beweis erfordern könnte, bei der hereditatis petitio 
aber durch das bloße Anführen des Gegners, daß ihm das Eigen- 
thum zuftehe, genöthigt würde, feinerfeits das Eigentbum des Ber- 
florbenen nachzumweifen. Vielmehr unterfcheiden fich die beiden Rechts— 
mittel in Betreff der vom Gegner vorzufhüßenden Einrede des Eigen" 
thums nur infofern, als im Interdietprozeß der Streit über das 
Eigenthum der Erbfhaftsfahen ganz ausgefchieden und einem befon- 
dern Prozeffe überwiefen wird, während bei der hereditatis petitio, 
falls Kläger nachweiſt, daß die ftreitigen Sachen zum Nachlaß gehö— 
ven, die Bezugnahme Klägers auf einen befondern Nechtstitel als 
- eine vom Bellagten zu erweifende Ausflucht erfcheint. 

Arndts, Beiträge zu verfchiedenen Lehren des Civilrechts. Bonn 

1827. ©. 38 fg., befonders ©. 43. 

Franke, Recht der Notherben S. 101, 

Aus diefen Gründen reicht zu Begründung der Erbihaftsflage, 
mittelft welcher einzelne Sachen gefordert werden, das Anführen des 
Klägers, daß er Erbe fei, und daß die fraglihen Saden zur Erb» 
fhaft gehörig oder vom Erblaffer binterlaffen worden feien, aus, 
- wogegen das unbeſcheinigte Vorbringen des Beklagten, daß er zufolge 
eines vom Erblaffer des Klägers anzuerkennen gewefenen befonderen 
Rechtstitels zum Beſitze berechtigt fei, ald eine von ihm zu erwei- 
fende Ausfluht aufzufaffen ift. 

Sintenis, praft. Givilr. Bd. IIL, $. 190, ©. 541, ed. 2 und 
not. 35, ©. 540 fg. ibid. 

Schwieriger it die Beantwortung der Frage, ob der Erbe, mel: 
her mittelft der hereditatis petitio Herausgabe einzelner Nachlaß— 
fachen verlangt, nothwendig das Dafein des Befiges des Erblaffers 
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im Augenblide feines Ablebens nachweifen müſſe, oder ob der NRadı- 
weis genüge, daß der Erblaffer die Sachen zu irgend einer Zeit 
während feines Lebens befeffen habe, und ob folhenfalls die Fort: 
dauer des Befies fo lange vermuthet werde, bis der Beklagte dar- 
thue, daß der Erblaffer den Befik verloren habe? Da die Fort- 
feßung des Befiges auf einem ſtets fortdauernden factifhen Berhält- 
niffe zur Sache beruht, die Fortdauer des letzteren aber nicht ohne 
Weiteres vermuthet werden kann, fo tft in der Regel der Beſitz zu 
derjenigen Zeit, wo der Schuß deffelben in Anfpruh genommen wird, 
nachzuweiſen. Deſſenungeachtet läßt fih nicht verfennen, daß das 
erwähnte factifche Verhältniß des Befigerd zur Sache eine etwas un. 
beftimmte Natur hat, indem zu Fortfegung des Beſitzes nicht die 
unmittelbare phufiihe Herrſchaft über die Sache nöthig ift, die zum 
Erwerb deffelben erfordert wird, weshalb der Beſitz, fobald derfelbe 
erworben worden ift, durch die bloße Entfernung von der Sache nicht 
verloren wird, vielmehr zu Fortſetzung des Beſitzes die Möglichkeit, 
die phnfifhe Herrfchaft über die Sache auszuüben genügt. Aus die- 
fem Grunde muß der Richter bei der Beurtheilung ded Beweifes der 
possessio praesens vorzüglich freie Hand behalten, indem es in jedem 
einzelnen Falle von feiner Prüfung abhängt, ob aus dem nachgewie— 
fenen Befige zu einer früheren Zeit eine Vermuthung für die Fort: 
dauer des Befiges bis zu dem in Rede ſtehenden Zeitpunfte abgeleitet 
werden fann. Jedenfalls wird diefe Vermutung um fo mehr Ge- 
wicht haben, je fürzer der zuleßt erwähnte Zeitraum ift. 

Savigny, Recht des Befites S. 461 fg. in Berbindung mit 

©. 269 fg., ed. 6. 

Denn man im vorliegenden Balle von den vorflehenden Grund» 
fägen ausgeht, fo fteht durch die eingangserwähnten Zugeftändniffe 
des Beflagten feft, daß der Erblaffer der Kläger in derfelben Nacht, 
wo er geftorben ift, fih im Befige der in der Klage gedachten Gel: 
der befunden hat, indem nach der Angabe des Beklagten, zwifchen 
der Zeit, wo der gedachte Erblaffer die Gelder von dem Orte, wo 
er fie aufbewahrt gehabt, hinmweggenommen und auf den Tifch gelegt 
und feinem Ableben nur einige Stunden inneliegen. 

Diefer kurze Zwifchenraum zwifhen dem nachgemwiefenen Befige 
und dem Augenblide des Todes geftattet bis’ zum Beweife des Gegen» 
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theild den Schluß, daß der Erblaffer fih noch im Augenblide feines 
Berfcheidens im Befige der Gelder befunden habe, weshalb fih Be- 
Hagter nicht befchweren kann, wenn ihm der Beweis der angeblichen 
Schenkung der Gelder und der Befigergreifung derfelben mit Zuftim- 
mung des Erblaffers der Kläger auferlegt worden ift. 

Die Anfiht der vorigen Inftanz, daß die Frage, ob der Be- 
Hagte, welcher für feine Berfon ein Erbrecht nicht in Anſpruch nimmt, 
pro possessore befige, dur die Bezugnahme des Beklagten auf 
den titulus donationis ihre Erledigung gefunden habe und nunmehr 
die Kläger genöthigt feien, eine anderweite Erbſchafts- oder eine 
Singularflage anzuftellen, würde im vorliegenden Falle zu den Ftöß- 
ten Härten für den Kläger führen. Denn die Nichtigkeit der Anficht 
der vorigen Inftanz vorausgefept, würde die Möglichkeit mit einer 
anderweiten hereditatis petitio durdzudringen, ausgefchloffen fein. 
Ebenfo wenig dürfte den Klägern die Publiciana in rem actio oder 
die rei vindicatio einen ausreihenden Schuß gewähren, da die von 
den Klägern als Theil des Nachlaffes in Anfpruh genommenen Gelder 
in 315 Thlr. gangbarem Papiergelde und in 52 Thlr. 29 Ngr. Sil- 
ber⸗ und Goldmünzen beftehen, nach fähfiihem Rechte aber die Grund» 
fäße über die Bindication des baaren Geldes auf Eaffenbillets An— 
wendung leiden, 

Haubold, Xehrb. des ſächſ. Privatr. 3. Aufl, $. 188. 

Geſetz vom 16. April 1840, $. 8. (G.- u. V.⸗Bl. S. 54.) 

Geſetz vom 6. Sept. 1855, $. 8. (G.- u. V.⸗Bl. ©. 528.) 
die Bindication von baarem Gelde aber nur fo lange, als es noch 
mit anderen Geldern des Befiters vermijcht if, 

l. 78 D. de solut. 46, 3. 
geftattet wird. Nicht minder unbillig würde das Verlangen fein, daß 
die Kläger, welche aus eigener Wiſſenſchaft über die Vorgänge zur 
Beit des Todes ihres Erblaffers keine Kenntnig haben, den Beweis 
führen, daß Beklagter fih in widerrechtlichen Befig der Gelder gefegt 
habe, da nah Obigem ſchon der Nachweis der Kläger, daß die Gel- 
der zur Zeit des Ablebens oder bis zu dem legten Lebenstage fi 
im Befige des Erblaffers befunden haben, genügt, um den Beklagten 
zu dem Nachweife feiner Behauptung, daß ihm diefelben von dem Erb- 
laffer in feinen legten Lebensftunden gefchenkt worden feien, zu nöthigen, 
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Endlih it nicht außer Berüdfihtigung zu laſſen, daß fih Be— 
Hagter auf eine Schenfung, mithin auf einen Iucrativen Nechtstitel 
berufen bat. Denn wenn man auch der Anfiht der Rechtslehrer 
nicht beipflichtet, welche diejenigen Dritten, die Nachlaßgegenftände 
befigen, obne dafür ein Wequivalent geleiftet zu Haben, bis zum 
Beweiſe ded Gegentheil® als praedones oder Befißer pro possessore 
anfehen, 

Gurtius, Handb. $. 954, not. d. 

fo ift dennoch, ſobald man in Fällen der vorliegenden Art die bloße 
Anzeige des titulus singularis zu Ausfhließung der Erbſchaftsklage 
für Husreichend erachtet, die Stellung des Erben, gegen welchen der 
Beklagte den Einwand, daß ihm die als Nachlapgegenftand beans 
Ipruchte Sache von dem Erblaffer unmittelbar vor feinem Tode ge— 
ſchenkt worden fei, vorbringt, weit ungünftigere als bei der Berufung 
des Bellagten auf einen onerofen Redtstitel. Denn im legtern 
alle wird der Erbe jedenfalls berechtigt fein, die Gegenleiftung in 
Anſpruch zu nehmen, oder den Nachweis, daß die leßtere bereits dem 
Erblaffer gewährt worden jet, vom Beklagten zu fordern, während 
bei der Bezugnahme auf einen Iucrativen Rechtstitel der Erbe in der 
Negel auf eine Singularflage, mittelft welcher er eine widerrechtliche 
Aneignung der Sachen Seiten des Beklagten zu behaupten und aus- 
zuführen hat, beſchränkt fein wird. 

Aus diefen Gründen ift auf Beweis der vorgefhügten Ausflucht 
der Schenkung erfannt worden. Die Anfiht der erften Inflanz, daß 
Beklagter zu dem Nachweiſe dieſer Ausflucht nicht gelaſſen werden 
könne, weil Beklagter ſelbſt in der Anmerkung zum 83. Einl.Punkte 
der Auffaſſung des daſelbſt Vorgebrachten als Einrede der Schenkung 
widerſprochen habe, iſt offenbar unrichtig, da die Abſicht des Bellag- 
ten nur dahin gegangen if, fein Vorbringen ald geleugneten Klage⸗ 
grund darzuftellen, wie daraus unzweifelhaft erhellt, daß Beklagter 
am Schluffe des Einlaffungsfages ausdrüdtih erklärt hat, daß er, 
falls in dem Borgefhügten eine zerfiörliche Einrede erfannt werben 
follte,. legtere wiederholt haben wolle. 
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85. 
Ueber die Verbindlichkeit zu Herausgab®einer Nachlaß— 
fpeeification. — Dec. 56 von 1661. — Uebergang auf 
| die Erben. 


II. Sen.-Erf. v. 10. Sept. 1863 no. 39 38. 


Die Beklagten haben zugeftanden, daß fih ihr Erblaffer einige 
Zage vor dem Ableben der verw. N. in das der legteren zugehörige 
Bauergut begeben, und die Leitung der häuslichen nnd wirthſchaft⸗ 
lihen Angelegenheiten derfelben bis zu ihrem Ableben bejorgt habe. 
Er ift alfo, wie diefer Todesfall eintrat, in der Lage, über den im 
Gute der Zeftatrig befindlichen Nachlaß thatfächlih zu verfügen, mit- 
bin infoweit im factifchen Befige defjelben geweien. Dies genügte 
nad der auf die Dec. 56 vom Jahre 1661 geflügten Praxis, um 
eine Berbindlichkeit zur Speeification dieſes Nachlaffes zu begründen. 
Die Beklagten haben aud nit einmal mit Beftimmtheit angeführt, 
daß ihr Erblaffer fih fofort nah dem Ableben der verw. N. aus 
dem Gute der letzteren entfernt und daß ftatt feiner die übrigen 
Miterben den Mobiliarnahlaß in Befiß genommen hätten; ihre Be— 
bauptung geht vielmehr im Wefentlihen nur dabin, daß fih ihr 
Erblaffer nicht im ausſchließlichen Befige der Nachlaßmobilien befun- 
den und daß nach dem Ableben der N. alle drei Erben ab und zu 
Im Nachlaßgute gewefen feien, wobei nicht unberüdiichtigt zu laffen 
ift, daß, wenn die Bellagten jelbft behaupten, daß ihr Erblaffer eine 
Rehnung über die Adminiftration diefes Gutes abgelegt habe, nad 
welcher ihm ein Vorſchuß von 61 Thlr. 14 Nor. 1 Pf. zugelommen, 
auch die Borausfepung, daß er daffelbe bewirthichaftet und fich wenig» 
ftens im Befipe eines Theiles der Nachlaßmobilien befunden habe, 
gerechtfertigt erfcheint. 

Die Berpflihtung des Miterben zur Specification würde aber 
dadurch, daß er den Nachlaß nicht ausfchließlih, fondern nur theils 
weife in Befig genommen oder behalten, nicht aufgehoben, ſondern 
nur injofern beſchränkt werden, daß er lediglich die in feinen Befig 
gelangten Gegenftände zu vertreten hätte. Ebenſo wenig fonnte die 
von dem Kläger nicht in Abrede geftellte Thatfache, daß einzelne zum 
Nahlap gehörige Gegenftände bereits vertheilt worden feien, zur 
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Abweifung der Klage, foweit diefelbe die Edition eines Nachlafver- 
zeichniffes bezwedtgführen. Denn, wie bereits in voriger Inftanz ges 
zeigt worden ift, würde, wenn aud über die Objecte diefer Berthei- 
lung fpecielle und übereinftimmende Angaben der Parteien vorlägen, 
weder der präparatoriiche Zwed der vorliegenden Klage auf Edition 
einer Naclapfpecification für den Kläger erreiht, noch felbft den 
Beklagten eine wefentlihe Erleichterung in der Erfüllung ihrer dies» 
fallfigen Berpflihtungen gewährt worden fein. Der Einwand der 
leßteren endlih, daß ihnen eine eigene Kenntniß der Sache nicht bei- 
wohne, hat, wenigftend dermalen, nicht berüdjichtigt werden können, 
weil die Verbindlichkeit eines Miterben zur Specification deffen, was 
er vom gemeinfhaftlihen Nachlaffe in Befiß genommen, auf die Er- 
ben des letzteren übergeht, und diefe fih von jener Verpflichtung nicht 
fo ohne Weiteres mit der Behauptung zu befreien vermögen, daß 
ihnen hierbei Feine Wiſſenſchaft beimohne. 


86. 
Zur Lehre vom legatum praesente herede relictum. *) 
II. Sen.»Erf. v. 27. Aug. 1863 no. 501/467. 


Beide vorige Inftanzen haben in dem Klagvorbringen lediglich 
die Bezugnahme auf eine donatio inter vivos erblidt. Obwohl nun 
auch das DAG. die im Eingange der Klage erwähnte Schenkung als 
eine Schenkung unter Lebenden anſieht, fo ift dennoch gleichzeitig in 
Erwägung zu ziehen, ob nit in dem fpäteren Klagvorbringen die 
Bezugnahme der Klägerin auf ein legatum praesente herede re- 
lictum zu finden fei. Insbefondere iſt das Anführen: „der Schenk: 
geber C. habe die Mitbellagte von diefer Schenkung in Kenntniß 
gefegt und letztere habe hierauf erflärt: 


„Nun Vater, beruhige Dih nur, ich bin’s zufrieden und die 
anderen Gefchwifter werden es auch zufrieden fein, die Frau M. 
(die Klägerin) fol die 300 Thlr. bekommen.“ 
für den gebrauchten Eidesantrag, welches Beweismittel in Betreff der 
Bermächtniffe, die in Gegenwart des Erben geſchehen, zufolge der 


*) Bergl. BOB. $. 2384, 2388. 
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decis. XI v. 3. 1746 zuläffig ift, hinlänglich beſtimmt, weshalb 
Mitbeflagte des gedachten Theiles der Klage wegen unterlaffener Ein— 
laffung und Antwort hierauf für gefändig und überführt zu achten 
it. Man kann jedoh von einem näheren Eingehen auf die Frage, 
ob das gedachte Klagvorbringen aus dem Gefihtspunfte eines An: 
ſpruchs auf ein legatum praesente herede relictum und zwar als 
. eines Vermächtniſſes einer durch das geleiftete Schenkungsverſprechen 
übernommenen Schuld (legatum debiti) aufzufaffen fet, deshalb ab» 
fehen, weil einer Seits in den Fällen, wo mehrere Erben vorhanden 
find und der Erblaffer in Gegenwart eines oder mehrerer derfelben 
ein Vermächtniß hinterlaffen hat, mur die gegenwärtigen, nicht aber 
die abwejenden Erben verpflichtet werden, 
Kind, quaest. for. tom. I. c. 41, p. 75, ed. 2. 

anderer Seite Inhalts der Klage der Mitbeflagten weder die Ber: 
pflihtung, die geſchenkten vollen 300 Thlr. an die Klägerin zu zah— 
fen, vom Erblaffer auferlegt, noch von ihr, der Mitbeflagten über: 
nommen, vielmehr von legterer dem Erblaffer nur die Zuficherung 
ertheilt worden tft, daß fie die Schenkung genehmige, und die andes 
ren Geſchwiſter e8 wohl aud zufrieden fein würden. Sie würden 
daher im günfigften alle, felbft wenn man die Exiſtenz eines Ver— 
mäcdhtniffes, weldhes in Gegenwart der Erben verordnet worden ift, 
annehmen wollte, bloß nah Höhe ihrer Erbportion verpflichtet wor⸗ 
den fein. Wie viel jedoch diefe Erbportion beträgt, iſt aus den 
Acten nicht zu erfehen. 
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IH. Sad: und Wortregiſter. 


Abbanreht, ala Realrecht, 548. 

»Abhörung, f. Schluß der A. 

"Ablehnung, des Zeugnifies, kann 
von denen, welchen fie geitattet, auf 
einzelne Punkte beſchränkt werden, 30. 

*—, — — kann im Bezug auf Bes 
fragung ala Mitfchuldige nicht gel- 
tend gemacht werden, 32. 

—, — —, fann nod in der Hauptvers 
handlung im Bezug auf bereits er- 
ftattete Ansfagen geltend gemacht 
werden, wenn dabei die Borfchrift 
Art. 213, 4 nicht beobachtet, 239. 

Acceptation, ob durch Klaganitel- 
fung? 467. 

*Acceſſiſten, deren Verwendung bei 
Unterfuhungsführung, 237. 

Accordfumme, bedingungsweife be— 
willigt, 39. 

Aetiengeiellfhaft, vor und nad 
dem HGB., 460. 

Actio ad edendum, 476. 

— damni infecti, 537. 

— de recepto, gegen den Fradıt- 
fuhrmann, 73. 

— — — i. 3. auf Poftanitalten, 479. 

— doli, nad) Dec. 42 v. 1661, 190. 

— psthecaria, gegen den dritten 
Beliper, verjährt in 30 Jahren, 400. 

— legis Aquiliae, wegen Beidä- 
digung des Miethobjects, 67. 

— — —, beim leberfabren, 87. 

— locati, wegen Befchädigung des 
Miethobjectd, 67. 

— nata, in Bezug auf das Nadı- 
forderungsdrecht, 304. 

— negatoria, des Hypothekenſchuld⸗ 
ners gegen Störung in Benutzung 
einer Gaffationserflärung, 214 

— — gegen den Hypothekeneintrag 
für die Ehefrau, 309. 

— —, gegen den Pachter, 93. 541. 


Actio negatoria, im alle des 
durch Betrieb eines Steinbruchs bis 
an die Grenze, erfolgten Ruins einer 
Grenzmauer, 537. 

— —, im Verhältniß zum Ueberfall⸗ 
recht, 393. 

— negotiorum gestorum, im 
Fall der Gefhäftsführung gegen 
das Verbot des Gejhäftsberrn, 384. 

— Pauliana, dabei mutatio non 
praesumitur nicht anwendbar bezüg- 
li der Infolvenzfrage, 90. 

—pigneraticia, erledigt durch Nach⸗ 
weis rite erfolgten Diltraction des 
Pfandes, 210. 

— redhibitoria, beim Mengelauf, 
469. 

— —, f. a. exceptio redh. 

— spolii, gegen rechtmäßige Pfän— 
dung unitatthaft, 85. 

Advokat, f. Wucher. 

*Neußerellmftände, was darunter 
im Art. 44 StGB. zu veritehn? 223. 

Agnatio postumi, Wirkſamkeit der 
Godicillarclaufel, 95. 

Altmentationsanfprüce, fiehe 
Gonceptionsfrift. 

Alimentationsklage, ded Ehe— 
mannes gegen den Ghebreder, 79. 

Anatoeismus, nicht beim Conto— 
corrent, 52. 

*Angelegenbeit, „ihn felbit be— 
teeflende» im Art. 229 StGB., 280. 

“Antrag, auf Beitrafung der ſchwe— 
reren Abftufung eined Verbrechens 
enthält den Antrag auf Beltrafung 
der niederen Abftufungen, 28. 

Appellabilität, in Alimentenftrei- 
tigfeiten, 117. 

Appellationl, gegen die Eideslei— 
fung, wenn frivole Behinderung? 
289. 
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Approbation eines Werks, 371. 

Auctoris nominatio, Seiten des 
Pachters? 93. 

*Aufihneiden, eines Ballend macht 
die Entwendung daraus zur qualis 
ficirten, 231. 

*Ausländer, Art. 139 auf folde 
nicht anwendbar, 287. 

Auslegung, der Teftamentöclaufel: 
„wenn N. turz nach mir verftirbt“, 
403 


—, der Urkunden im Executionspros 
zeß, 432. 

— des Verfprechens, ratenweife in 
4 Monaten zu bezahlen“, 369. 
—, einer Elaufel wegen Fälligkeit ꝛc. 

rüditändiger Kaufgelder, 334. 
—, einer Poenaldispofition, f. diefe. 
— einer Wechſeladreſſe, 143. 
Auszug, Zeritörung der A⸗Wohnung 
durch Brand, 402. 
a2 srüdftände, Verjährung, 


. Diefe. 
*Banferott, Anwendung der Strafs 
——— im Art. 308 StGB. 
*—, böslicher, kann mit dem ausge⸗ 
zeichneten leichtſinnigen (308) cons 
curriren, 283. 
*—, — deſſen Begünftigung, 12. 
Banftelle, ſtädtiſche, Werthsermitte— 
fung, 258. 


Bedingung, „daß der Promiſſar 
eine Ehe eingebe“, nur durch gil— 
tige Ehe erfüllt,’ 463. | 

"Bedrohung, mit Veröffentlihun 
von Schuldverhältnifjen, wenn ra 
bar? 445. 

* —, eventuelle, Unterfchied von Nöthis 
gung, 445. 

*Befreiung, von Gefangenen, Mit: 
wirkung bei gewaltfamer, 100. 

*—, — — feßt voraus, daß die Ge⸗ 
fangenen wegen eines Verbrechens 
verhaftet find, 443. 

— , ——,/.a.Zufammenrottung. 

* Begünftigung, der dur Der: 
wandte verübten Berbrechen durch 
Exiſtenz von Mitverbrechern nicht 
ausgeſchloſſen, 439. 

*Beihilfe, nahe, zum Begriffderf., 9. 

Beneficium divisionis, 213. 

* Betrug, f. Gegenleiftung. 


Sad: und Wortregiſter. 


Beweisdilationen, zu $.15 der 
Prozepnovelle, 422. 

Bleijtift, Schreibematerial bei Ur—⸗ 
fundenunterfchrift ftatthaft, 257. 
Bonität, Zufage der B., nur nach 

liquider Inexigibilität verfolgbar, 

474, 
Brandentfhädigungsgelder, 

Pertinentialität, 386. 


*Brandftiftung, f. Holzvor— 
räthe. 
Brunnen, DBertrag wegen Anle— 


gung i. 3. dinglich. 92. 

Bürge, inwieweit an dad Schuld» 
anerfenntniß ded Hauptſchuldners 
gebunden ? 82. 

—, f. a. beneficium divisionis. 

Causa petendi specialis, bei 
Realflagen, 243. 

Gaution, de non amplius turbando, 


537. 

Geffion, nicht intabulirte, berechtigt 
im Concurs nur zur Liquidation, 128. 

—, vor Ausbrud des Goncurfes, der 
Streit über die Geltung gehört nicht 
zur Rocatorie, 276. 

Clausula cassatoria, im Execu— 
tionsprogeß benugbar, 123. 

— — f. a. Poenalclaufel. 

Godicillarelanfel, im Fall über- 
gangener Notherben wirkſam, 409. 

— wie im all der agnatio postumi 
wirkſam? 95. 

Colliſion; der Gefeke, 463. 

—, — — i. B. auf Handlungsfähig- 
keit, 462. 

Conceptiousfriſt, Berechnung, 
145 fg., 478. | 
*Gollectivinjurie, f. Straf: 

antrag. * 

Gommifjionshandel, f. Ein— 
faufscommifftionar. j 

Gompenfation, inwiefern dur 
malae fidei possessio ausgefchlofjen ? 
196. 

—, mit auf ia er berubens 
den Forderungen? 192. 194. » 

—, Seiten des Mandatars auf feine 
Korderung an den für den Mans 
datar zahlenden, unzuläffig, 202. 

Eompetenz, in Bezug auf Streis 
tigfeiten über Stauanlagen in Pris 
vatflüffen, 509. 

*Gompetenz. f. Berweifung. 
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* Goncurrenzftrafe, and wenn zu 
hoch, mittels Nichtigkeitäbefchwerde 
nur anfechtbar bei leberfteigung der 
Einfagitrafe, 34. 

Concurs, Benrtheilung des Jlla- 
tenbeweifes, 135. 

—, generelle Anmeldung des Forde⸗ 
rungöbetrages im Termin genügt, 
um auf Beweis zu interloquiren, 525. 

—, über Priorität der Location einer 
Pfandfhuld disceptirt weder der 
Streit: noch der Gütervertreter, 278. 

—, Verfprechen des Erfaßes der Pros 
zehkoften der Anmeldung im €. uns 
wirkſam, 135. 

—, Werth der Geftändniffe des fpä- 
teren Cridas, 274. 

—, f. a. Actio Pauliana, Ye 
fion, Eridar, Ehefrau, Ra 
forderungsreht und Poenal— 
claufel. 

CGondictio ob causam? 70. 

— ob injustam causam, wegen 
zu viel beredhneter Spefen beim 
Speditiondvertrag, f. diefen. 

Gonstitutum debiti alieni, oder 
fidejussio? 211. 

Gontocorrent, Anatocidmus? 52 

&ridar, melior fortuna, 44. 

CulpaAquilia, b. Ueberfahren, 87. 

— — f.a. Schädent age. 

Darlehn, gilt d. Verzicht des Schuld» 
ners auf das Kündigungsrecht ? 377. 

—, Rüdzablbarkeit, 473. 

Decima, Berluft derf., Vorausſetzun⸗ 
gen, 42, 

Depofition, im Executionsſtadium, 
118 


Depofitum, gerichtliches, Haftpflicht 
des Staats, 203. 
Diebſtahl, unter erfchwerenden 
Umftänden nach Art. 277%, 24. 
*—, audgezeichneter,nach Art. 2781-2, 
97. 103. 448. 

*— ſ. a. Wegnahme, Aufſchnei— 
den, Verſuch. 

Dienſte, Lohngewährung, wenn nicht 
verſprochen? 70. 

Dispoſition, über die Waare, dazu 
gehörtnicht Prüfung der Waare, 136. 

—, — — —, erledigt die Redhibition, 


139. 
——— — Friſt dazu, 
136. 
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Dispofitionsftellung, nicht bes 
ftellter Baaren Seiten des Nicht: 
faufmanns nicht erforderlih, 370. 

—, umverlangt zugefendeter Waaren, 
nicht erforderlich, wenn foldhe vor 
Empfang des Avis ıc. ohne culpa 
aus der Hand gegeben, 161. 

—, welches Gericht ift nach Art. 3483 

HGB. competent? 55. 

Documentum guarentigiatum, 
121. 

*Dollmetfcher, defien Zuziehung 
Harder nah dem Grmefjen des 

erichts, 239. 

Domicil, j. exceptio fori. 

Donatio, mortis causa oder inter 
vivos? 220. 

—, oder legatum praesente herede 
relictum? 560. 

Editionsflage, 476. 

»Ehebruch, Wirkung der Zurüd: 
nahme des geitellten Strafantrags, 


102. 

Ehefrau, Anfprüdhe der Goncurö- 
gläubiger auf die Nupungen des 
Dermögensd, 293. 

—, Hypothekeneintrag wegen des Eins 
bringens, 309. 

—, Klagen des Ehemanns dagegen, 
hi 


ibid. 

—, Zllaten, Beweis im Concurs, 135. 

—, — Zurüdforderung, -Zeinwand, 
Federn, Viehitüde, 527. 

—, Klage gegen den Mann auf Mit: 
wirkung bei er eined von 
ihr vor der Ehe abgefchloffenen 
Kaufes, 528. 

—, Nefciffion des Kaufs nach 8. 15 
des Bank.» Mand. außerhalb des 
Goncurfes nicht ftatthaft, 89. 

*— f. Retorfion. 

Ehemann, Fruchtgenuß am fundus 
dotalis, i 

—, Nupnießungsreht, 385. 

Eheſcheidung, wegen Ehebruchs 
vor verbüßter Strafe, 1. 

Eid, Abänderung rechtöfräftigeerfanns 
ten E., 253. 255. 

—, de credulitate, wie in Bezug auf 
eine Negation zu förmeln? 421. 
—, ob lediglich des Koftenpunts hal— 

ber zu erfennen? 120. 

Eidesannahme, Eollifion mit Ur— 

funden, 420. 
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Eidedantrag, „daß eine Ehefrau 
X Thaler eins und zugebracht habe“, 
zuläffig, 252. 

—, über active Sachlegitimation zus 
läffig, 116. . 
foweit diejer ſtatthaft““, unzuläflig ; 
Clauſeln, „ſoweit nöthig 2c. 249. 

—, über ein Mandatverhältnig — 
Fall der Statthaftigkeit, 517; der 
Unftattbaftigfeit, 516. 

Eidesleiftung, Anpellation dage— 
gen, wenn frivol? 289. 

Gigentbumsermwerb, durch Specis 
* 390. 

— durch Tradition, 389. 

*Gindringen, widerrechtliches, was 
darunter zu veritehn? 14. 

Gintaufscommiffionär, Ver— 
kaufsrecht Ddefielben im Fall der 
mora, 140. 

*Ginzelricter, ſ. Bermweifung. 

*Eifenbabnen, zur Erläuterung 
d. Gef. vom 11. Aug. 1855, 458. 

GEntihädigung, wegen Grund» 
ftüdserpropriation, 258. 

Erbrecht, gewiſſe Verforgungsans 
—— nach 8. 129 des Erbf. Mand., 
4 


Eviction, beim Mengekauf, 469. 

Exceptio fori incompetentis. 
— Bomicit, 246. 

— — — Nachweis der Veränderung 
des Domicils, 113. 

— — — , Biederflage in foro con- 
ventionis enthält feinen Verzicht auf 
die exc. fori in Diejer, 114. 

— redhibitoria, in Folge Dispofition 
ausgeſchloſſen, 139. f. a.actiored- 
hibitoria. 

Exception, oder geläugneter Klags 
grund? 39. 

Execution, Depofition, 118. 

Executionsprozeß, Auslegung eis 
ner Urkunde, 432. « 

—, darin find limitirte Geftändniffe d. 
Beklagten nicht benußbar, 123. 124. 

—, clausula cassatoria benußbar, 123. 

—, Nichtbenutzbarkeit indiscreter Quit⸗ 
tungen, 124, 

Executivprozeß, aus mit Bleiftift 
unterzeichneter Urkunde, 257. 

BEN CHIERDEN: Entſchädigung, 


Sach⸗ und Wortregiſter. 


»Fälſchung, welche rechts widrige 
Abſicht dabei vorausgeſetzt wird? 
106. 

* — , dur öffentliche Anzeige unter 
falfhem Namen, ibid. 

*— durch Mißbrauch fremder Waaren⸗ 
zeichen, 454. 

Fauftpfand, wie an der im Befig 
eined Mandatars befindlichen Sache 
zu beitellen * 76. 

— fann nicht durch notarielle Verſie— 
gelung auf Requifition d. Schuld=- 
nerö beitellt werden, 77. 

Fidejussio, oder constitutum debiti 
alieni? 211. 

Forum, f. exceptio f. 

Frachtfuührmann, Haftpfliht, 73. 

*Fundunterſchlagung, ftraflofe, 
234 


Fußwegsgerechtigkeit, f. Ber» 
jäbrung. 

*Gaftwirtb, f. Zechprellerei. 

*Gegenleiftung, was heißt im Art. 
286 StGB. „ohne die bedungene 
Gegenleiftung‘’? 282. 

*Gelditrafe, f. Partirerei. 

„Beneigtfein‘ und „mollen‘“, 
329 


Genoſſenſchaft, zum Einkauf von 
Waaren für eigenen Bedarf, nicht 
Haudelägeiellichaft, 308. 

Gerihtögemeinden? 321. 

Gefhäftsbetrieb, Störung im ©., 
Grmittelung des Schadens, 271. 

*Geihäftsführer, ſ. Unter— 
ſchlagung. 

SeRändnik. des fpäteren Cridars, 
274 


—, Rücknahme in einer zweiten Klage, 
418. 

Geſtändniſſe, fimitirte, f. Klag— 
grund, Executionsprozeß. 
*Gottesdienftlibe PBerfamm: 

lungen, Begriff deri., 447. 
Grundftüfserpropriation, Ent— 
fhädigungsanfprüde, 258. 
Handel, NRüdtritt deö Beſtellers 
wegen verfpäteter Xieferung, 158. 
Handelsgericht, zu Leipzig, Com- 
petenz in Bezug auf Miethzinskla— 
gen gegen Gaftwirtbe ? 168. 
Handelsgeſellſchaft, f. Genoſ— 
ſenſchaft. 
Handelsmäbkler, 358. 
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°Hausfriedensbrud, f. Eins» 
dringen und Verjud. 
* Heblerei, gewerbmäßige, 104. 
Hereditatis petitio, gegen ben 
Nachlaßgegenſtände titulo singulari 
Befigenden, 550. 
*Hilfsvollitredung, ſ. Hinter: 
ziebumg. ; 
*Hinterziehbung, der Hilfsvoll— 
ſtreckung, bei derjelben leidet Art. 
302 StGB. feine Anwendung, 26. 
»Holzvorräthe, als jelbititändiges 
Object der —— 168.. 
Hypoͤthek,ſ.Ehefrau, Löſchung 
Hypothekarier, Concurskoſten, ſ. 
Goncurs. 


Intervention, nad 8. 55des Exec.⸗ 
Geſetzes, 390. 

—, — — — — — — ‚ Anbringen 
durch den Grecutor, 429. 

Irrthum, in Bezug auf die Perſon 
des Mitcontrabenten, 61. 

Iter publicum, 542. 

Zujtification, Klage auf J. 4, 

Kauf, Genehmigung des Facturas 
preifed Seiten des Nichtfaufmanns 
bei beitellten Waaren, durch An- 
nahme und Berbraud, 67. 

Kaufgelder, Fälligkeit, Interpreta— 
tion einer diesfallfigen Clauſel, 334. 

Kauföofferte, 136. 

Klaganftellung, inwiefern Accep- 
tation? 467. 

Klage, Abweifung „ſchlechterdings“, 
241. e 


Klaggrund, geliugneter oder Ex— 
ception? Accordfumme? 39. 

— — — —? Fall eines nur modi- 
ficirt zugeltandenen Schenfungsver- 
fprechens, 114. 

Koftenerftattung, |. Concurs. 

* uppelei, ſ. Unbefcholten. 

Ladung, neue, ein Fall der Siſti— 
rung des eriten Berfahrens im GT. 
ohne Gompromiß, 49. 

Laesio enormis, 199. 
Legatum, praesente herede relictum, 
— Verhältniß zur donatio, 560, 
Zegitimation, zur Sade, active, 

Gidesantrag, 116. 

Lex commissoria, bei Abſchluß 
eines Steinfohlenabbauvertrags, 92. 

— — f. clausula cassatoria 
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Lieferung, verfpätete, Rüdtritt dies“ 
falld vom Handel, 158. 

Locatio conductio operis, Ap, 
probation, 371. 

— — rei, f. a. actio locati, und 
Poenalclaujel. 

Löſchung, der nah 8. 114 des Hy— 
pothekengeſetzes auf Verzicht beru- 
hende Rechtstitel auf L. kann auch 
vom nachfolgenden Hypothekarier 
geltend gemacht werden, 316. 

»Lügenhaft, iſt nicht unbedingt 
Beleidigung. 22. 

Mäbkler, deren Stellung bei Ver— 
mittelung jremder Rechtögefchäfte, 
331. 

Mällervertrag, „einen Käufer zu— 
ſchicken — zuweiſen — bringen‘? 74. 

Mala fides, f. Compenſation. 

Mandat, mehrerer Communionsin— 
terejjenten zu Vermittelung der gem. 
Sache, inwiefern widerruflich? 378. 

Mandatar, inwiefern er für den 
geeigneten Subitituten zu baften 
babe im Wechſelverkehr? 186. 

—, f. a. Compenjation. 

Maſchinen, inwiefern 
oder nicht ? 530. 

»Meineid, inwieweit zu dejjen Bes 
weis die in der Giviljache als nicht 
durchſchlagend erkannten Bedenken 
zu benugen ? 225. 

Melior fortuna, des Gridars, Bes 
fcheinigung, 44. 

Mengefauf, 469. 

Mens testatoris, Beweis, 414. 

Mietbvertrag, f. actio locati 
und PBoenalclaufel.* 

»Miniſterium der Juſtiz, dejien 
nachträgliche Genehmigung zu Füh- 
rung von Unterjuchungen, 8. 

Mora, i. B. auf Haftpflicht des Staats 
für Deposita, 203. 

Mühlgraben, PBindication 
M., 243. 

*Mutter, deren Recht, Strafans 
träge für ihr Kind zu ftellen, 13. 

Nahforderungsreht, wenn actio 
nata? 304. 

Nahlaffpecification, Verbind— 
lichkeit zur Herausgabe, Uebergang 
auf die Erben, 559. 

Negotiorum gestor, |. Wechſel⸗ 
verkehr. 


Pertinenz 


eines 
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Nöthigung, was ift dabei rechts⸗ 
widrige Bedrohung, 279. 

—, Uinterfchied von eventueller Bes 
drobung, 445. 

Nullitätöklage, formelle Zuläffig- 
keit? 274. 

—, wegen Nidtberüdfichtigung der 
Rechtskraft von Entjcheidungsgräns 
den ? 519. 


Obligation, wahlmweife, werden 
einfahe mit der Wahlerklärung des 
Berechtigten, 189. 

* Deffentlides Mergerniß, 
braucht nicht wirffih durch Aeuße⸗ 
rungen der im Art. 232 gedachten 
Art erregt worden zu fein, 21. 

Dffizier, Caution im Fall der Bers 
beirathung, 214. 

Pactum, intuitu fundi initum, Braun 
toblenabbauredht, 548. 

—, — — —, inwiefern it Ceſſion 
eines mit einem Grundſtück perti— 
nentialiter verbundenen nutzbaren 
Realrechts, für den Nachbeſitzer 
bindend? 311. 

— — — — i. Z3. das wegen Aules 
gung eines Brunnens, 92. 

— reale, f. pactumi. f. i. 

*PBartirerei, bei Forits zc. Dieb: 
ſtählen, wenn dabei Geldftrafe zu- 
läffig, 107. 

Pertinenz, Berbältniß zwifchen 
Grundſtück und Mafchinen, 530. 

Pfandfhuld, Priorität im Con—⸗ 
curd, ſ. Concurs. 

Pfändung, gegen rechtmäßige keine 
Svpolienklage, 85. 

Pluralitas non praesumitur, 
124. 

Poenaldispofition, Auslegung 
einer folhen wegen Zahlung des 
Lieiti bei freier Subhaftation, 65. 

—, — — — wegen Verluſt der Kün- 
digungsfrift, 132. 

Possessio instrumentalis, 76. 

Postumus, f. agnatio p. 


PBrobewidrigleit, f. Dispo» 
fitio 


n. 
*Brotofoll, f. Aeceſſiſten. 
Provocatio ex lege diffamari, 

wegen des Hypothekeneintrags in 
Betreff des Einbringens, 309. 
Prozeß, fummarifher, 522. 
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Prozeplegitimation, im Wechfel- 
prozeß, 61. 

*"Quasi-desertio, fälltnichtunterd. 
Beſtimmung d. Art. 265 StGB., 23. 

Querela inofficiosae donatio- 
nis, 417. 

Quittung, indiscrete, im Execu⸗ 
tionsprozeß nicht benußbar, 124. 
*Raufhaudel, der T- »gte nicht 
nothwendig beim R. E -iligt, 101. 
Realcaution, Bora. ‚chung, 468. 


Rechnungslegung. f. actio pi- 
gnoratitia und Juftification. 
Rechtskraft, f. Eid. 


"Rechtömittel, ſ. Vertheidiger. 

Redhibition, ‘. actio redhibi- 
toria und exceptio redh. 

Restitutio in integrum, in Be 
zug auf Beweisverfäumnijje, 426. 

*NRetorfion der dem Ehemanne zu: 
u ten Beleidigungen ſteht der 

befrau nicht zu, 23. 

*—, ald Grund der Straflofigkeit ohne 
Antrag zu beachten, wofern nur ge 
rügt, 226. 227. 

*—, Nhliegt nicht die Rüge einer ferner- 
weiten Beleidigung aus, 281. 

Revierbetriebsanftalten, deren 
prozejjuale Vertretung, 39. 

Röhrfahrt, Reparatur auf fremden 
Grund und Boden, 392. 

Sadlegitimation, f. Legiti— 
mation. 

Sadverftändige, zu Ermittelung 
von Ezpropriationsanfprüden, 258. 

—, Beurtheilung differirender Werths⸗ 
angaben, 267. 

Savigny, Stiftung, 336. 

Schaden, f. Gefhäftsbetrieh. 

Schädenklage, nad Dec. 42 von 
1661, 190. 

—, aus dem Wechfelverfehre wegen 
Präjudizes, 186. 

—, f.actio legis Aquiliae, Dis: 
pofitionsfeliung, Mieth» 
vertrag. 

Schentung, f. donatio. 

»Schlu ß, der Abhörung, was darıms 
ter Art.229 StGB. zu verftehn? 20. 

S —— — der Haudelsmäkler, 
35 


*S hw erer Kerker, iſt mindeſtens 
der Arbeitshausſtrafe gleich zu ach⸗ 
ten, 234. 
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Servitus aquaeductus, Reparas 
tur der Röhrfahrt, 392. 
Societas distractionis, 201. 
— ſolidariſcher Haft der Socii, 373. 
Socius, Pflihtzur Rechnungslegung, 
375. 
Specificationspfliht, Ueber— 
gang anf die Erben, 408. 
Spedit,!: ndvertrag, der Abiens 
der fa. 8. nicht die vom Spe- 
diteur derslldrejjaten zu viel bes 
rechnsten Speſen comichge, 166. 
Stauanlagen, in SPrivatfläfien, 
Gompetenz, 509. 
*Stedbrief, der Beſchluß zu deffen 
Erlaß ift Eröffnung d. er 
1 


11. 1 

Steinfohlenabbaupvertra, lex 
commissoria, 92. 

Stellvertreter, 
dur folche, 61. 

*Strafantrag, f. Antrag, Ehe— 
bruch, Mutter. 

—, eines Mitbeleidigten bei Beleidi- 
gung einer Mehrheit hinreichend, 33. 

°_—, f.v. Antrag, Ehebruch, 
Mutter. 

* Strafverfügung,f. Bartirerei. 

*Strafverjäbrung, Unterbrehung 
derfelben, 13. 

Subhaftation, mit doppeltem Aus: 
gebot, 314. 

—, freiwillige, f. Poenaldispo> 
fition. 

—, f. a. Decima, 42. 


Täufhung, f. Irrthum. 

Teftament, Fall der agnatio po- 
stumi, 95. 

—, falvirt bei übergangenen Noths 
erben durch die Eodictllarclaujel, 409. 

* Thätlidhe — 52 auf die 
Schamhaftigteit, bei deren Uns 
terfuchung ergreift die Beſtimmung 
Art, 375 StPO. Plap, 36. 

Tradition, kein Eigenthumderwerb, 
389. 

Ueberfall recht, 393. 

»„Unbeſcholten“, Bedeutung des 
Wortes im 356. Artikel, 28. 

*Unmäündige, gegen Privatanflage 
durch den Vater oder deſſen Beaufs 
tragten vertreten, 29. 

*Unterfhlagung, durch Gefchäftd- 


Vertragsſ chluß 
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führer, wenn nach Art. 289 sub 2 
zu beurtheilen, 25. z 
*lnterfhlagung, einer Mehrheit 
von Gegenftänden, ob ein Verbrechen 
oder mehrere nach der Sleichzeitigkeit 
der Aneignung zu beurtheilen, 233. 

Urkunde, mit Bleiſtift unterzeichnet, 
257. 

—, deren Inhalt prävalirt niht uns 
bedingt dem Inhalte des Vertrags, 
worüber fie aufgenommen, 368. 

—, f. a. documentum guarenti- 
giatum. 

Urkunden, auch Privatwerthzeichen 
darunter zu rechnen, 453. 

»Bater, f. Vertheidiger. 

»Bereinigung, mehrere Unterjus 
hungen auch auf eutjchiedene Un» 
terf. zu eritreden, wenn die Ents 
fcheidung zu caffiren gewefen, 285. 

* —, zu einem Verbrechen enthält nicht 
unbedingt Billigung der Ausfüh— 
rungsweiſe, 225. 

Berfahren, erftes, Siitirung, neue 
Ladung, 49. 

Verjährung, acquifitive, einer Fuß- 
wegögerechtigkeit Seiten einer Com⸗ 
mun, iter publicum, 542, 

—, —, — — burd Xcte, „um Ume 
wege zu vermeiden‘‘, 547. 

—, — von Lehngeld, Erlapfälle, 545. 

—, erlöfchende, der actio hypothecaria, 
400 


—, —, kurze, nicht unterbrochen durch 
Zahlungsverfprehen beim Xiefes 
rungsvertrage, 198. 

—, —, — in Bezug auf Auszugds 
rüditände, 330. 

Beröffentlichung, von Schuld« 
verhältniflen, f. Bedrohung. 

*DBerfammlungen, gottesdienſt⸗ 
liche, Begriff derfelben, 447. 

*Derfudh, beendigter beim Haus 
friedensbruche ausgefchlofien, 438. 

*— des ausgezeichneten Diebftahls 
nad Art. 301 beendigter und nicht 
beendigter zu ftrafen, 453. 

“Bertheidiger, darf nicht gegen 
den ausdrüädlihen Willen des Ans 

eflagten Rechtsmittel einwenden, 


36. 

Bertrag, mündlicher, und Collifion 
der darüber aufgenommenen Ur⸗ 
funde, 368. 
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Bertragdverbandlung, Beurthei- 
lung ihres Zuſammenhanges und der 
Zeugendepofitionen, 324. 

*Derweijung nah Art. 47 an wel: 
hen Ginzelrichter? 110. 

*Borerdrterungen, dabeigemadhte 
Angaben des Angejchuldigten zu bes 
urtbeilen, wie in der Borunters 
fuhung gemadte, 112. 

Waaren, welches Gericht ift zur Bes 
fihtigung 20. nach Art. 34893 HGB. 
competent ? 55. 

*Waarenzeihen, ſ. Fälſchung. 

Wahlerklärung, bei wahlweiſer 
Obligation, reducirt ſolche auf eine 
einfache, 189. 

»Wahrheitswidrige Ausſage, 
ſ. J—— 

Wechſel, Adreſſe, Auslegung, 143. 

— Bereicherungsklage nach Art. 
83, 180. 

— Blancoindojjament legitimirt 
zur Klaganitellung, wenn aud ein 
Anderer darauf proteitiren laſſen, 
144. 

—, Domizil, dazu wird nicht die 
bloße Zablungsadrejie dur nach» 
trägliches Einverſtändniß über den 
Sinn, 170. 

Wechſel, Einreden, f. Wechſel— 
ihufdner. 

—, Ort für Präfentation, Proteft ꝛc 
Mit beiderfeitigem Einverſtändniß 
in Art. 91. 170. 

—, Proteit, der Notar darf mit dem 
Domiziliaten verwaudt fein, 176. 
—, —, Fräjumtion für die Legalität 

im Ausland levirter, 173. 

Wechſel, Zablungsadreife, ſ. 
W., Domizil. 

Wechſel, Zahlungszeit, „Ende 
Decbr. prox.“ ungenügend, 60. 
Wechſelordnung, Erläuterungen 
— das Geſ. vom 10. März 1864, 

1. 
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Wechſelſchuldner, exceptio insa- 
niae des W. zur Zeit der W.- eich: 
nung, nicht durch nachträgliches 
Arztgutachten Liquid zu ftellen, 169. 

Wechſelverfahren, nichtig, wenn 
Klägers Sachwalter nicht genügend 
legitimirt, 61. 

Wechſelverkehr, Schädenanfprud 
wegen Präjudizes, 180. 

»Wegnahme, der W. beim Diebitahl 
iteht das Verbergen der entwende- 
ten Sache innerhalb des Gemahrjams 
des Beffohlenen gleich, 229. 

Wertbsermittelung, ſ. Expro— 
priation. 

»Werthermittelung nach Art. 295, 
Abſ. 2. 105. 

»Werthzeichen, ſ. Urkunden. 

»Wiederaufnahme, inwieweit Er— 
gebniſſe der frühern Unterſuchung 
dabei zu benutzen, 37. 

Wiederklage, ſ. exceptio fori. 

„Wollen“, Unterſchied von „Ges 
neigtſein“, 329. 

»Wucher, wie weit darf der Advo— 
fat bei Ausleibung eigner Capi— 
talien liquidiren ? 248. 

— , Unterfchied zwiſcheu dem Unter- 
händler und dem Miturbeber, 455. 

*»Zechprellereien, deren Unterfchied 
vom gemeinem Betrug, 27. 

* ge, Aeltern für die Kinder? 116. 
eugen, Beurtbheilung ihrer Aus— 
fagen bei einer complizirten Bers 
tragsverhandlung, 324. 

*Beugniß, ſ. Ablehnung. 

Zinfen, 6%,, im kaufm. Verkehr, 52. 

Zinsverbindlidhkeit, 6%, nad 
dem HGB., 461. 

*Aufammenrottung, was darun— 
* Art. 153 StGB. zu verſtehen, 

L: 

*Zwangsverfabren, zu Ablegung 
des Zeugniſſes auf Requifition preuß. 
Behörden, 287. 
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